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Résumé
La présente thèse a d'abord pour sujet la fonction participative reconnue à
l'interprète de la nonne, déniée par la doctrine classique au profit de la fiction qui
fonde l'absolutisation de l'intention de l'auteur de la nonne.
Faisant état des phases de l'avènement du sens de la loi dans le déploiement
du cercle hennéneutique, nous analysons la doctrine classique et, abordant
l'interprétation selon l'approche hennéneutique, nous dégageons et explicitons les
conditions propres à l'avènement de la juridicité tant au niveau de l'autonomie du
texte que de sa réception.
La présente thèse a également pour fin d'évaluer le poids des contraintes sur
l'interprétation et l'application à l'œuvre en droit. Comment, dans le processus de
l'avènement du sens de la nonne, l'interprétation juridique s'édifie-t-elle et s'enrichit-
elle des valeurs et des règles qui régissent la production du droit?
Pour analyser et caractériser le rôle du juge dans l'avènement du sens de la
nonne juridique selon une démarche dont la spécificité relève de la phénoménologie
et de 1'hennéneutique philosophique, nous choisissons le domaine des droits
linguistiques. L'analyse des données empiriques recueillies pennet de voir sur
quelles voies, au-delà de la prédétennination et de la co-détennination du sens de la
nonne, s'engage la «surdétennination» (concept propre à la théorie de «l'analyse
systémale» et selon lequel le sens de la nonne émerge aussi en référence au champ
de valeurs qui traverse la représentation de la réalité de la nonne) et dès lors d'en
illustrer concrètement les manifestations propres.
D'abord envisagée sous le règne de l'histoire, des principes fondateurs et des
enjeux liés à la dualité linguistique, l'étude du contentieux linguistique est
spécifiquement traitée sous l'angle des droits des minorités linguistiques et de la
représentation des valeurs privilégiées. L'analyse des mémoires déposés par les
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parties et les intervenants dans les causes entendues en matière de droits linguistiques
révèle que les valeurs identitaires dominent les interventions analysées. L'analyse de
la réceptivité de la Cour et l'interprétation des juges confirme ensuite que la
surdétennination est à l' œuvre.
Ce parcours théorique pennet que nous disposions d'une représentation
raisonnée du rôle du juge dans la construction du sens en droit selon laquelle les trois
moments du cercle hennéneutique - compréhension, interprétation, application -
s'unissent dans l'avènement du sens de la loi en une dynamique circulaire et
anticipatoire propre à révéler les constituants du texte juridique.
L'analyse empmque confirme quant à elle la participation du récepteur et
interprète de la nonne sur le sens qui préside à son accession à la juridicité.
Mots clés: Phénoménologie - Herméneutique - Interprétation juridique - Littérature
- Esthétique - Langues officielles - Minorités.
vAbstract
This thesis deals primarily with the participative function of the interpreter
of the law as it is acknowledged except by the c1assical doctrine that is more inc1ined
to see the intention of the lawmaker as the absolute detenninant.
Referring to the various stages in the meaning-making process through the
creation of the henneneutical circ1e, we analyze the c1assical doctrine and, while
dealing with interpretation of the law under the henneneutical approach, we put
forward and explain the very conditions where the legal phenomenon appears at the
level of the autonomy of the text and of its reception.
This thesis also intends to assess the impact of the construction and
enforcement constraints regarding the law. How, in the course of the meaning-
making process, is legal interpretation built and enriched by the values and rules
which govem law-making?
To analyze and characterize the role of the judge in the making of the
meaning of the law with a specifie approach inspired by phenomenology and
philosophical henneneutics, we have chosen the area oflanguage rights. The analysis
of the empirical data that was gathered enables us to see, beyond the pre-
detennination and the co-detennination of the meaning of the law, where over-
detennination is headed (a specifie concept of the "systemal analysis" theory under
which the meaning of the law also emerges by reference to the value system
penneating the representation of the reality of the law) and therefore to concretely
illustrate its very expressions.
First approached from the perspectives of history, of the founding principles
and of the issues related to the linguistic duality, the linguistic case law is specifically
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reviewed in the context of linguistic minority rights and of the representation of
preferred values. An analysis of submissions filed by the parties and the interveners
in linguistic rights cases shows the major role played by identity-related values in the
reviewed interventions. The analysis of the Court's responsiveness and the
interpretation ofjudges then confinn the existence of an over-detennination.
This theoretical exploration allows us to have a reasoned representation of
the judge's role in the making of meaning in law through the three stages of the
henneneutical circle - understanding, interpretation, application - that are combined
in a circular and anticipatory process aiming at revealing the constitutive elements of
the legal text.
The empirical analysis confinns the influence of the recipient and interpreter
of the law on the meaning which leads it to become a legal phenomenon.
Key Words : Phenomenology - Henneneutic - Legal Interpretation - Litterature -
Esthetic - Official Languages - Minorities.
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INTRODUCTION
2La représentation unitaire des sources du droit, défendue par la doctrine
classique, doit être questionnée et il s'avère plus confonne à la réalité de reconnaître
l'existence d'autres sources de création des règles juridiques. La dogmatique
juridique, voire les principes de rationalité et de souveraineté du législateur,
constituent de véritables obstacles au développement du savoir juridique: la fonction
participative de l'interprète à la définition du sens en droit doit être reconnue au profit
d'éléments abusivement négligés par la doctrine positiviste. L'hennéneutique
littéraire et philosophique ainsi que la théorie du droit se révèlent en partie fécondes
pour cerner ces éléments.
Comment, nous demanderons-nous, dans le processus de l'avènement du sens
de la nonne, l'interprétation juridique s'édifie-t-elle et s'enrichit-elle des règles et des
valeurs qui régissent la production du droit? Cela suppose trois interrogations:
Une fois affranchie du primat de l'intention du législateur, quelle peut être la
tâche de l'hennéneutique juridique?
Faut-il se demander au surplus si, en s'efforçant d'appliquer l'hennéneutique
à la théorie juridique au détriment des préceptes positivistes et en abordant, avec
quelque rigueur et sans trop se leurrer, la question du rôle du juge dans
l'interprétation du droit, l'on ne fait pas soi-même oeuvre d'hennéneutique en en
découvrant les insuffisances et les apories?
Enfin, héritiers que nous sommes de l'idéal moderne de subordination de
l'individu aux règles rationnelles collectives, désonnais pulvérisée, et confrontés dès
lors à la désaffectation des grands systèmes de sens, comment pouvons-nous penser,
dans une perspective historique et épistémologique, la démarche interprétative du
juge?
La tâche de l'hennéneutique juridique est d'abord, selon nous, de chercher
dans le texte lui-même, d'une part la dynamique interne qui préside à la structuration
3de la norme, d'autre part la puissance de la norme de se projeter hors d'elle-même et
d'engendrer un univers qui serait inévitablement, dans les termes chers à Paul
Ricoeur, la « chose» de la loi. Dynamique interne -pré et codétermination du sens- et
projection externe -surdétermination du sens- constituent ce qu'il convient d'appeler
le travail du texte. C'est la tâche de l'herméneutique juridique de reconstruire ce
double travail du texte; des conditions toutes deux de production mais surtout
d'interprétation le long du chemin parcouru par la norme depuis son avènement à son
application concrète. Là réside au demeurant l'importance de la contribution des
paradigmes littéraire et esthétique, surtout parce que l'oeuvre d'art témoigne d'une
vérité dont le droit peut favorablement s'inspirer, à une meilleure compréhension des
fondements philosophiques et herméneutiques de la pratique interprétative juridique.
La tâche de 1'herméneutique juridique est ensuite d'apposer la juridicité ainsi
questionnée sur une trame historique nous menant aux sociétés démocratiques
avancées -qui définirait proprement l'âge post-moderne- et d'en soupçonner
ultimement les impasses. Il n'est pas vrai que nous soyons livrés à l'errance du sens,
à une « délégitimation »totale. A l'âge post-moderne, une valeur cardinale perdure
toutefois, intangible, indiscutée au travers de ses manifestations multiples : la
personne et son droit toujours plus proclamé de s'accomplir.
La tâche de l'herméneutique juridique est enfin, avec ce qu'elle accuse
d'insuffisant et en dépit peut-être de son inhabilité de rendre compte totalement de la
conduite interprétative juridique, de montrer en quoi la production du droit n'échappe
pas à cette vague profonde où les oppositions rigides s'estompent, où les
prépondérances deviennent floues, où l'intelligence du moment exige la mise en relief
des corrélations.
Faisant état des phases de l'avènement du sens de la loi dans le déploiement
du cercle herméneutique, notre thèse approfondira, après avoir rappelé les principes
fondateurs de la doctrine classique issue du positivisme, l'approche herméneutique
dans le sillage de la phénoménologie dont elle est issue, qui fournit le cadre théorique.
4Notre thèse élaborera également un modèle de compréhension de l'avènement du
sens en droit.
Articulant notre modèle d'interprétation juridique autour des concepts de
compréhension, d'interprétation et d'application, dans la foulée ce faisant des travaux
des herméneutes européens, Hans-George Gadamer, de Hans Robert Jauss, de Paul
Ricoeur surtout et de Gérard Timsit, nous entreprendrons d'élaborer, à la suite des
travaux déjà entrepris dans le passé, une représentation raisonnée du processus à
l'oeuvre dans l'interprétation juridique et d'en vérifier empiriquement les hypothèses.
La présente thèse n'est pas en effet étrangère aux recherches effectuées dans
le cadre du programme de maîtrise en littérature comparée ainsi qu'en droit.
L'herméneutique littéraire et plus tard l'interprétation juridique n'ont cessé de nous
intéresser d'un point de vue épistémologique.
Dans le cadre de ces préoccupations générales, nos recherches actuelles
s'attachent à déconstruire le discours de la dogmatique juridique et, en montrant
certaines de ses apories épistémologiques, à décrire le processus complexe qu'est
l'engendrement du droit, associant instances d'émission et de réception des normes,
les normes émises faisant l'objet d'un décodage permettant d'investir la norme de son
sens. De ce fait, la légitimité de notre recherche puise grandement dans les acquis de
l'herméneutique contemporaine et poursuit un itinéraire essentiellement
épistémologique.
La présente thèse articule ce faisant une problématique liée à la question de
l'avènement du sens de la norme juridique et témoigne en cela d'un intérêt profond et
renouvelé pour la théorie de la connaissance.
La présente thèse a donc pour sujet la fonction participative de l'interprète à la
détermination du sens de la norme, déniée par la doctrine classique au profit de la
fiction qui fonde l'absolutisation de l'intention de l'auteur de la norme: elle a
5également pour fin d'évaluer, de façon empirique, le poids des contraintes qui pèsent
sur l'interprétation et l'application de normes données. Ce dispositif empirique
révélera l'autorité que revendique l'auteur de la nonne et ce faisant, il permettra d'en
évaluer le coefficient; il circonscrira un champ de valeurs qui cheminent jusqu'au
forum judiciaire et permettra une étude des facteurs qui influent sur le choix des juges
parmi les valeurs dont leurs interprétations témoignent; finalement, sera corroboré le
pouvoir du récepteur de la norme sur le sens qui préside à son accession à la juridicité
tout autant que le seront les contraintes qui s'imposent à son application.
Pour analyser et caractériser le rôle du juge dans l'avènement du sens de la
norme juridique selon une démarche dont la spécificité relève de la phénoménologie
et de 1'herméneutique philosophique, nous avons choisi le domaine des droits
linguistiques. L'analyse des données empiriques recueillies nous permettra de voir sur
quelles voies s'engage la surdétermination et dès lors d'en illustrer les manifestations
propres.
Nous nous intéresserons au contentieux des droits linguistiques au Canada,
aux interprétations qui s'y sont inscrites et ultimement, à l'influence qu'ont exercée
les interventions des groupes minoritaires sur le sens attribué à la norme
constitutionnelle et sur diverses dispositions législatives concernées. Les textes
judiciaires sont riches de significations: à quelles représentations les interprètes ont-
ils prêté l'oreille?
La judiciarisation des normes linguistiques ne peut se révéler arbitraire, il en
va des choix politiques d'un gouvernant, il en va de la sécurité juridique, il en va de la
crédibilité de la magistrature. Par quoi la subjectivité du juge est-elle conditionnée?
Quelles valeurs l'interprète intègre-t-il au processus de la production du droit?
L'étude des mémoires déposés par les parties et les intervenants dans des
causes entendues en matière de droits linguistiques permettra spécifiquement
d'identifier les demandes et de cerner les attentes.
6Axée sur la participation de l'interprétation à la construction du droit, et par là
s'enrichissant abondamment de l'apport d'instruments externes et de leur fécondité en
rapport avec le droit, notre thèse se présentera en deux étapes.
La première partie, proprement théorique, exposera d'abord l'essentiel des
moments de la représentation raisonnée du rôle du juge dans la constitution du sens
de la norme (A.), revoyant à la fois les phases successives de la constitution du sens
(l) et les voies d'accession de la norme à sa juridicité (2). Cette première partie
identifie ensuite les lieux à partir desquels nous devrons questionner l'autarcie des
étapes et des gestes successifs de l'interprète juridique (B). Étudiant ce qui distingue,
dans le cadre de la circularité gadamerrienne, l'herméneutique juridique de
l'hennéneutique littéraire et étudiant également ce qui distingue l'analyse systémale
et l'esthétique de la réception, nous marquerons le départ d'une réflexion approfondie
du caractère historicisant de la compréhension (1), des instances constructives de
l'interprétation (2) et des impératifs de l'application (3).
La seconde partie a vocation empmque. Elle vise à supputer le poids des
contraintes qui s'exercent sur l'avènement et l'interprétation des droits linguistiques.
Circonscrivant un champ de valeurs qui cheminent jusqu'aux forum judiciaire (A), ce
dispositif empirique permettra une meilleure explication de la pratique interprétative
en droit (B). D'abord envisagée sous le règne de 1'histoire, des principes fondateurs
et des enjeux liés à la dualité linguistique (A, 1), l'étude du bilinguisme est
spécifiquement traitée sous l'angle des droits des minorités linguistiques et de la
représentation des valeurs privilégiées (A, 2). L'analyse de la réceptivité de la Cour
et l'interprétation des juges suivra (B, 1): pourrons-nous ensuite confirmer que la
surdétermination est à l' œuvre (B, 2)?
Nous aurons donc choisi de demeurer proche en général du texte des
théoriciens en droit et l'examen épistémologique du concept d'interprétation juridique
sera l'occasion d'une synthèse de la théorie officielle de l'interprétation en droit et de
7l'établissement de rapports fructueux entre l'herméneutique contemporaine et le droit.
Là devraient se trouver, mieux saisies, certaines contraintes propres à distinguer le
droit de la littérature dont nous postulons l'existence et qui viennent marquer au fer
de leur intransigeante nécessité les contours de la loi, mais aussi toute l'impuissance
des modèles théoriques dégagés à entendre la résonance sémantique et empirique de
son application. L'intérêt scientifique de cette thèse tient donc à la fois à l'approche
épistémologique et à l'originalité des liens envisagés, notamment entre littérature et
droit. Le dispositif empirique contribuera également à la facture de notre recherche
en ceci que les résultats pennettront d'en éprouver les énoncés de base. La présente
thèse participera à l'avancement des connaissances dans le domaine de
l'interprétation juridique et de la compréhension de ces particularités.
PARTIE 1 : La représentation du rôle du juge dans la constitution du sens de la
norme
9La théorie générale du droit est-elle descriptive ou nonnative, relève-t-elle
d'un mandat attribué à la science du droit ou à la philosophie du droit? Questionne
Chaim Perelman', cherchant à distinguer la démarche visant à cerner comment se
produit le droit de celle qui prétend dicter son contenu. Il est difficile d'y répondre,
car en s'efforçant de transcender l'étude d'un système de droit particulier, le théoricien
est également obligé d'extrapoler, de généraliser et finalement, de prendre position et
par conséquent, d'outrepasser les tâches d'explication et de systématisation. Nous
savons aujourd'hui que le droit évolue dans une atmosphère idéologique et la théorie
générale du droit, en tentant de faire abstraction de cet aspect du droit, ne peut que
fausser les perspectives et, par là, souffrir elle-même de l'accusation d'être plus
idéologique que scientifique.
Une lecture de la Méthode positive de l'interprétation juridique pennet
facilement par exemple, de nous rendre compte de cet état de fait: « L'interprétation
juridique se propose de découvrir, à l'aide de prescriptions écrites, la solution
d'espaces données »2. L'auteur ne se borne plus à l'exégèse pour définir
l'interprétation. Les textes légaux constituent certes un élément de l'interprétation
juridique, mais non l'unique point de départ. L'auteur insiste en revanche sur le fait
que la méthode positive lui défend bien d'invoquer d'autres règles de droit que celles
consignées dans des perspectives écrites. Il écarte alors, pour le partisan du
positivisme juridique, non seulement le recours au droit naturel et à toute
manifestation orale ou gestuelle du droit telles que les pratiquent certaines sociétés
traditionnelles, mais aussi à tout principe général de droit. Sur ce dernier point, nous
dirons qu'il est encore plus positiviste que le droit positif!
Cette position nous paraît commander des directives d'interprétation
étroitement solidaires de la notion d'intention du législateur dont nous proposons
d'entamer l'étude. Dans cette première partie, nous ferons d'abord état des
enseignements premiers de la pensée interprétative, ainsi que de la nature de
1 Chaim PERELMAN,« L'interprétation juridique », (1972) 17 Arch. Philo. Dr. 51,29-37.
2 Ibid., p. 29; l'auteur cite Paul VANDER EYCHEN, Méthode positive de l'interprétation juridique,
Bruxelles, 1906.
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l'interprétation juridique dans ses diverses manifestations théoriques (A). Le point de
vue historique que nous adopterons à propos du développement de l'interprétation (1)
permettra de situer la méthode positiviste dans son évolution, avant d'en exposer les
traits dominants (2). Le dispositif critique que fondent ces éléments (B), dégagera
ensuite le statut spécifique de l'herméneutique juridique (2) après avoir puisé aux
sources littéraires et philosophiques (1).
A. Une critique herméneutique de la fonction interprétative du juge dans la
doctrine classique
Il est de ces thèmes qui découragent à l'étude; à la fois trop connus et
insaisissables, ils résistent parfois à la conceptualisation et souvent à la classification.
L'interprétation est assurément de ceux-là. «L'interprétation, dans la langue
ancienne, c'est toute l'oeuvre du juriste3 ». D'autres ramènent l'interprétation à
l'élucidation du sens de la loi à l'aide de sa formule, pour autant que ce sens soit
obscur. Comment définir l'interprétation sans lui faire injustice?
Nous avons choisi ici de SUIvre scrupuleusement, au moyen d'une approche
lexicale et historique, les instructions ordonnées des ancêtres de l'herméneutique, vue
simplement comme démarche interprétative d'un texte (1), et le déplacement des
préceptes de l'interprétation biblique sur le terrain fructueux de la philosophie du droit
(2), car même l'interprétation positiviste du droit se situe au départ sur le terrain de
l'herméneutique, entendue non pas au sens contemporain de «reconstruction d'une
construction», mais au sens large que lui attribuent ses origines, où elle vise, au
premier degré, toute démarche interprétative, surtout textuelle, prise pour elle-même.
3 Michel VILLEY, «Modes classiques de l'interprétation en droit» dans L'interprétation dans le droit,
(1972) 35 Arch. Philo. Dr., 71.
Il
1. Les phases successives de la constitution du sens de la norme dans la doctrine
classique
Ainsi, la notion large d'hennéneutique réfère-t-elle à une théorie de
l'interprétation des signes : réflexion philosophique sur les symboles religieux, les
mythes et en général, toute fonne d'expression humaine. L'hennéneutique des
phénomènes humains qui requièrent une interprétation et une compréhension
s'oppose ainsi à l'analyse objective des phénomènes de la nature : c'est une notion
cardinale de la philosophie moderne, notamment de la phénoménologie existentielle.
Quelques éclaircissements introductifs et quelques récupérations tenninologiques (a)
sont ici absolument nécessaires à la compréhension de la contribution de diverses
écoles à ce champ hennéneutique large auquel appartient l'interprétation juridique, et
plus particulièrement la méthode exégétique (b).
a. Les origines de l'herméneutique et la méthode exégétique
L'hennéneutique a pour patron symbolique Hermes, le messager et
l' «interprète des dieux » (hermeneutes)4, de la volonté et des messages divins,
occultes (oracles, prophéties, déclarations cryptiques, hennétiques, etc.). Aux poètes,
Platon assigne le même rôle d'intennédiaire, de médiateur. Les poètes
communiquent en effet au moyen du langage, « le souffle et la teneur de l'inspiration
divine »; ils ne font que transmettre les «communications» des êtres supérieurs. Le
message qui en résulte contient non seulement une «infonnation », mais aussi une
certaine « interprétation ». Cette notion s'étend en outre à la «sphère juridique de
l'«interprète des lois », mais 1'« origine sacrée» de l'hennéneutique demeure
incontestable5•
L'hennéneutique - dans la relation hennéneutique=interprétation - place
nécessairement au centre de l'interprétation l'idée de sens et de signification. Elle
4 Adrian MARINO, La critique des idées littéraires, Bruxelles, Éditions Complexes, 1977, p. 243.
5 Ibid., pp. 243-244; l'auteur cite PLATON, Ion, 534 e; Les Lois, 907 a-e; De la République, 427e et
Carl KERENYI, Origine e senso dell-ermeneutica, Padova, 1963, pp. 134-135.
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interprète les sens et les significations explicites ou implicites de la totalité des
énoncés, des textes soumis à son analyse. Cette opération est consubstantielle à tous
les genres d'« explication» et, en premier lieu, à l'exégèse sacrée: déceler le sens
secret, latent, obscur d'un message. Que veut-il dire? Quelle est sa teneur? À cet
effet, il faut le faire parler, le rendre intelligible, l'obliger à révéler son sens originel,
faire en sorte que l'expression linguistique du message soit communicable. Mais il y
a plus, tout discours significatif est une hermenéia, une « interprétation» de la réalité
parce qu'il dit « quelque chose sur quelque chose ». Pour Aristote, n'importe quel
« sIgne », porteur de signification devient une « interprétation »; ou dans
1'« interprétation» de Boècé : interpretatio est vox significativa per se ipsam aliquid
sign~ficans7. Et comme n'importe quel « signe » peut être en cela une vox
significativa et peut avoir ou acquérir une signification, l'herméneutique devient la
science de l'interprétation générale des significations.
L'herméneutique a amSI des ancêtres théoriques : l'Aristote du Peri
Hermeneias et l'exégèse biblique. Si l'herméneutique aristotélicienne est un chapitre
de la Logique, c'est qu'elle vise à déterminer les conditions requises pour qu'une
proposition ait un sens et soit vraie. L'exégèse biblique, quant à elle, est
l'interprétation d'un texte dont la lettre cache un autre sens qu'il s'agit de découvrir.
On a souvent admis que l'exégèse biblique ne constitue qu'une des applications
possibles de l'herméneutique philosophique à une catégorie de textes. En ce sens,
l'herméneutique biblique est une herméneutique « régionale» par rapport à
l'herméneutique philosophique, constituée en herméneutique « générale ».
En effet, l'herméneutique centrée sur le texte trouve une première application
dans l'usage des catégories structurales en exégèse biblique. En traitant
l'herméneutique théologique comme une herméneutique appliquée à une espèce de
6 Adrian MARINO, op. cit., note 4, p. 249; l'auteur cite ARISTOTE, De l'interprétation, Paris, 1936,
p. 77; Paul RICOEUR, De l'interprétation, Paris, Éditions du Seuil, 1965, pp. 30-31 et Le Conflit des
interprétations, Paris, Éditions du Seuil, 1969, p. 8.
7 « L'interprétation est un discours qui, de lui-même, conduit à donner un sens à quelque chose »,
traduction du professeur Guy Rocher, Centre de recherche en droit public, Faculté de droit, Université
de Montréal.
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textes - les textes bibliques-, Paul Ricoeur fait néanmoins apparaître un rapport
inverse de subordination entre les deux herméneutiques en cela que la «chose du
texte », c'est-à-dire le monde que le texte déploie devant lui, prend distance à l'égard
de la réalité quotidienne vers laquelle pointe le discours ordinaire. Ricoeur applique
cette catégorie centrale qu'est la chose du texte à la Bible, comme à une catégorie de
textes parmi d'autres, et rend possible le renversement qui fait de l'herméneutique
générale l'organon de l'herméneutique biblique.
La notion d'« exégèse» (hermenéia) est donc très proche, presque identique.
Son sens originaire est le même et on a pu dire que l'herméneutique est une exégèse
(voir un commentaire, une explication des sens, des symboles, des textes, etc.). La
pratique introduit cependant, dès le Moyen-Âge, une dissociation qui se prolonge
jusqu'à notre époque : l'herméneutique s'occupe des principes et des règles
d'interprétation, c'est la science et la méthode de l'interprétation, alors que l'exégèse
représente l'application pratique des règles de l'herméneutique, l'interprétation
proprement dire, concrète, appliquée aux textes. L'herméneutique est la théorie de
l'exégèse, l'exégèse elle, une herméneutique appliquée.
Cette sphère d'action interprétative désormais élargie est cependant
directement proportionnelle aux difficultés accrues auxquelles elle se heurte : en
provoquant une explosion de significations, l'herméneutique se trouve en déroute,
une déroute causée par l'activité signifiante intensément productive de
l'herméneutique. Les sens et les significations, parmi lesquels la même opération
herméneutique est appelée à choisir, sont par conséquent très variés et incertains.
Une remarque traditionnelle (pensons à Saint-Augustin) a été à cet effet transmise à
toute la doctrine classique de l'herméneutique: « la connaissance de la signification
(Bedeutung) dans chaque cas particulier, en fonction du véritable usage qu'en a fait
l'écrivain »8. Mais qu'est-ce que le « véritable usage »7
8 Adrian MARINO, op. cil., note 4, p. 249; l'auteur cite Friedrich Ernst Daniel SCHLEIERMACHER,
Hermeneulik, mit einem Anhang : Zur Dalierung, Texberichtigung, Nachweise von heinz Kimmerle,
Heidelberg, 1968, p. 64.
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Tout cela laisse entrevoir que l'interprétation peut ou ne pas être exacte. Elle
l'est si le sens attribué au signe linguistique par l'interprète est le sens que lui confère
l'émetteur du signe interprété:
« Une interprétation exacte ne consiste pas à comprendre le texte
donné mieux que ne le comprenait son auteur. Elle le comprend
autrement. Mais cet autrement doit être de telle sorte qu'on
rencontre finalement la même chose que ce à quoi pense le texte
interprété. »9
L'inexactitude de l'interprétation comporte bien entendu des degrés. À la
limite, l'interprétation confère au signe interprété un sens totalement différent du sens
originel. L'interprétation est alors inexacte, ce qui ne constitue pas nécessairement un
défaut: pour juger de la valeur de l'interprétation, il faut faire cas de l'ensemble des
circonstances dans lesquelles on l'opère et surtout du but poursuivi par l'interprète.
C'est dire que l'appréciation positive ou négative de l'interprétation, que cette dernière
soit par ailleurs exacte ou non, dépend de l'espace d'interprétation. Et il Y en a
plusieurs qu'on distingue selon l'objet interprété. L'interprétation juridique est une
espace d'interprétation, espace qui présente autant de variantes qu'il existe de
catégories de textes juridiques.
Qu'en est-il alors de la méthode exégétique et que nous enseigne, à ce sujet, la
philosophie du droit?
L'interprétation du droit, établit la doctrine classique, désigne «la
détermination de la signification véritable (ou exacte) des normes juridiques »10.
Cette définition suppose qu'il existe un sens véritable - seul véritable - de la norme à
appliquer. Tout autre sens doit être rejeté. Selon cette doctrine, l'interprétation
juridique consisterait donc à rechercher un sens entièrement déterminé, pas toujours
évident, d'une norme, ce sens entendu en tant que qualité intrinsèque inhérente à la
norme elle-même. Il suffit de le découvrir, de le révéler.
9 Martin HEIDEGGER, Chemins qui ne mènent nulle part, tr. fr. par Wo1fgand Brokmeier, Paris,
Éditions Gallimard, 1962, p. 185.
10 Gérard TIMSIT, Thèmes et systèmes de droit, Paris, Presses Universitaires de France, 1986, p. 103.
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A l'encontre de cette doctrine, Hans Kelsen, déjà dans sa première édition,
propose une autre vision du droit qu'il développe dans la seconde : «Tout acte
juridique [...] n'est déterminé par le droit qu'en partie et est au contraire, pour une
autre part indéterminé. L'indétermination peut se rapporter aussi bien aux faits-
conditions qu'aux faits-conséquences »11. Sur la base de ce constat, Kelsen établit
une distinction entre les cas d'indétermination volontaire de la norme et les cas
d'indétermination involontaire résultant de l'ambiguïté des mots ou de la phrase et
d'une divergence entre le signifiant du texte et la volonté supposée du législateur,
finalement des contradictions entre des textes consécutifs. Dans ce cas, la tâche n'est
plus de découvrir un sens caché de la norme, bien plutôt de lui donner un sens qui ne
s'en dégage pas, parce que le sens en est indéterminé ou encore, parce que celui qui
paraît s'imposer est absurde.
Nous constatons que dans ces doctrines, différentes logiques sont à l'oeuvre.
Nous les précisons ici à travers une brève analyse des techniques utilisées et des
écoles qui privilégient certaines d'entre elles dans l'interprétation du droit. Les
techniques d'interprétation sont innombrables : systématique, historique, logique,
téléologique, analogique, etc. Gérard Timsit en propose la classification en deux
axes: l'axe de la distinction entre interprétations subjective et objective, et celui de la
distinction entre interprétations statique et évolutionniste l2 •
La notion d'interprétation subjective renvoie la signification de la norme à
celle qu'a entendu lui donner l'auteur de la norme. Celle-ci est étudiée comme un
sIgne. Trois postulats sont constitutifs de cette notion: un postulat de rationalité
parfaite du législateur, un postulat d'unité du participant de la norme, finalement un
postulat d'hétérogénéité dans l'expression de la volonté de l'auteur de la norme selon
lequel la signification de la norme peut être déterminée non par l'analyse de la norme
comme telle, mais par celle des travaux préparatoires, de l'exposé des motifs.
II Hans KELSEN, Théorie pure du droit, traduction française de la deuxième édition par Charles
Eisenmann, 2ième édition, Paris, Dalloz, 1962, p. 455.
12 Gérard TIMSIT, op. cit., note 10, p. 104.
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L'interprétation objective cherche plutôt à détenniner la signification de la
nonne strictement par référence au texte de la nonne d'abord - sa signification
linguistique étant dès lors considérée comme seule possible -, ou encore par référence
à la société dans laquelle elle a été engendrée et à l'utilité qu'elle présente dans cette
société. Les postulats sur lesquels cette conception repose sont substitués au postulat
de rationalité de l'auteur de la nonne: un postulat de rationalité de l'interprète selon
lequel l'interprète est présumé pouvoir exprimer la volonté du groupe social qui fait
usage de la nonne, enfin un postulat d'unité du droit en sorte que toute nonne doit se
comprendre par référence à l'ensemble dans lequel elle s'intègre.
L'interprétation statique, caractérisée par un souci de sécurité juridique et
généralement adoptée par les tenants de l'interprétation subjective, établit le sens
véritable de la nonne à partir de ce qu'il était au moment où la nonne a été édictée.
En revanche, l'interprétation évolutionniste situe la nonne dans le contexte qui est
celui-là même de l'interprétation.
Les thèses défendues par les écoles doctrinales qui se sont succédées pour
faire état des divers principes, des modalités, ainsi que des écueils de l'interprétation
systématisent la logique des codes qui sont à l'oeuvre dans l'hennéneutique juridique.
De grandes doctrines, de grandes périodes, caractérisent l'évolution des techniques de
raisonnement juridique. Que retenons-nous de ces expériences?
D'abord, l'école de l'exégèse: le principe en est très exactement fonnulé par le
nom qu'on lui donne. Il est que le Droit est tout entier contenu dans les textes légaux,
de telle sorte que la tâche du juriste ne consiste qu'à l'en extraire: «Je ne connais pas
le Droit civil: j'enseigne le Code Napoléon », déclaration tranchante qu'on prête à
Bugnet13 • Un auteur des plus pondérés de l'époque, le Doyen Aubry, disait la même
chose en 1857 :
« Toute la loi, dans son esprit aussi bien que dans sa lettre, avec
une large application de ses principes et le plus complet
13 Framois GENY, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, essai critique, Paris, A.
Chevalier-Marescq & cie Éditeurs, 1899, p. 25.
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développement des conséquences qui en découlent, mais rien que
la loi, telle a été la devise des professeurs du Code Napoléon. »14
Cette conception de la science juridique implique un postulat: la suffisance et
de là, la complétude de la loi écrite. La pensée du législateur, qui contient seule la
règle impérative pour l'interprète, n'est pas traduite par la formule employée. Les
civilistes du XIXième siècle ont trouvé deux façons d'esquiver cette difficulté en
rattachant à un texte des solutions qui ne découlaient directement d'aucun. Intervient
d'abord pour suppléer à l'impuissance de l'interprétation grammaticale, l'interprétation
proprement appelée logique, dont l'essence consiste en passant au-dessus des mots, à
chercher la pensée de la loi jusqu'en l'âme de son auteur. On cherche par tout prix
l'intention du législateur dans mille circonstances extrinsèques à la loi, dans celles qui
ont accompagné sa naissance et qui, habilement surprises, permettent de la féconder:
on analyse donc les textes en les rapprochant les uns des autres, en tirant des
conséquences qui ne se déduisent d'aucun d'eux.
Prennent place en outre des procédés d'investigation auxiliaire: l'examen des
travaux préparatoires, la tradition historique. C'est dire que la jurisprudence ainsi que
la doctrine ne se limitent pas aux conséquences nouvelles exprimées par la volonté du
législateur; elles n'hésitent pas à échafauder « en dehors de tout indice résultant du
texte légal» des constructions théoriques « édifiées de toutes pièces par l'interprète, et
n'ayant d'autre base qu'une vague tradition ou la fantaisie personnelle de son
auteur »15. Elles ne se vouent pas davantage à se régler sur les intentions clairement
manifestées par le texte, exprimées au cours des travaux préparatoires ou révélées par
les circonstances dans lesquelles la loi a été rédigée; elles se permettent de lui prêter
celles qu'elles présument, voire même celles que, sans disposer d'aucune autre
indication, elles estiment raisonnables:
« En théorie, l'interprétation, c'est l'explication de la loi; interpréter,
c'est élucider le sens exact et véritable de la loi. Ce n'est pas
changer, modifier, innover; c'est déclarer, c'est reconnaître.
L'interprétation peut être plus ou moins ingénieuse ou subtile; elle
14 Léon HUSSON, « Analyse critique de la méthode exégétique », (1972) 17 Arch. Philo. Dr. 51, 115-
133.
15 François GENY, op. cil., note 13, p. 126.
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peut même parfois prêter au législateur des intentions qu'il n'avait
pas... meilleures ou moins bonnes, mais enfin qu'elle n'ait pas la
prétention d'avoir inventé; autrement elle ne serait plus
l'interprétation. »16
Cet idéal scientifique est pourtant ébranlé et la méthode qu'il sous-tend,
remise en question. Des facteurs d'ordre pratique jouent un rôle prépondérant; les
hommes de la Révolution rêvent d'un code qui peut s'étendre à toutes les nations; la
révolution industrielle et les changements sociaux n'ont pas tardé à mettre cette
doctrine en défaut. Il apparaît en effet impossible selon la plupart des auteurs
contemporains 17 que le système juridique soit isolé du contexte culturel et social
auquel il est partie et duquel il reçoit des impulsions et des influences constantes.
Aussi, n'existe-t-il pas en fait de textes clairs dont le sens serait en soi évident et, qu'à
moins de réduire un texte à sa seule syntaxe, il apparaît nécessaire de « substituer à
l'idée absolue d'une clarté purement textuelle, celle doublement relative, d'une clarté
contextuelle »18, non seulement du contexte d'énonciation, mais encore du contexte
d'application, c'est-à-dire des situations auxquelles on prétend l'appliquer.
Nous remarquons donc que l'interprétation du droit remplit au-delà de sa
fonction manifeste de recherche de la signification d'une norme, un certain nombre de
fonctions latentes qui ont été mises en relief à propos notamment de la doctrine du
sens clair des textes. Sur ce point, même Kelsen dénonce les fictions de
l'interprétation et la première d'entres elles, celle qui fonde toutes les autres, la fiction
de l'univocité des normes juridiques:
« L'interprétation juridique doit éviter avec le plus grand soin la
fiction qu'une norme juridique ne permet jamais qu'une seule
interprétation exacte ou vraie, car s'il y a nécessité d'une
16 Léon HUSSON, loc. cit., note 14, p. 119; l'auteur cite Charles DEMOLOMBE, Cours de code
Napoléon.
17 Voir notamment: Chaim PERELMAN, Logique juridique, nouvelle rhétorique, Paris, Dalloz, 1979;
Jean CARBONNIER, Sociologie juridique, Paris, Presses Universitaires de France, 1994; Pierre-André
COTÉ, L'intelprétation des lois, Cowansville, Edition Blais, 1990; François OST et Michel van de
KERCHOVE, «L'interprétation en droit», dans Jalons pour une théorie critique du droit, Bruxelles,
Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 1987.
18 Michel van de KERCHOVE, «La doctrine du sens clair des textes et la jurisprudence de la Cour de
Cassation de Belgique», dans L'interprétation du droit. Approche pluridisciplinaire, Bruxelles,
Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 1978, p. 23.
19
interprétation, c'est précisément que la norme ou le système de
normes à appliquer ouvre plusieurs possibilités. »19
Le droit à appliquer offre simplement un cadre à l'intérieur duquel s'inscrivent
différentes possibilités d'application, possibilités entre lesquelles, fait remarquer
Kelsen, aucun moyen de droit positif de trancher n'existe. Parler de la fiction de
l'univocité des normes juridiques, c'est dire deux choses:
1. Les normes juridiques font fictivement l'objet d'une interprétation univoque;
2. Que cette univocité, enfin, ne correspond nullement à la réalité de la norme.
C'est ainsi s'en remettre à une logique unitaire qui confère à l'interprétation la
qualité de l'exactitude, de la vérité - les normes sont susceptibles d'une seule
interprétation, seule exacte - et en même temps, contester cette logique. L'univocité
est une fiction, dit Kelsen. Le masque jeté sur la réalité, celui de l'équivocité des
normes juridiques existe et l'image qu'on prétend avoir des normes juridiques, des
normes univoques, s'avérerait dès lors fausse.
Une multitude de doctrines et d'écoles théoriques viennent pourtant,
aujourd'hui encore, à l'appui de cette fiction lui donner corps et réalité et légitimer par
là une interprétation univoque des nonnes juridiques au nom d'un principe unique,
l'État, la Raison... A cette volonté doctrinale de la maintenir s'opposent néanmoins les
voies de l'analyse jurisprudentielle qui révèle avec véhémence l'équivocité nonnative
du droit.
b. Les postulats de la théorie positiviste de l'interprétation juridique
Il appert que la méthode d'interprétation actuellement prônée dans notre pays,
également connue sous l'appellation de « théorie officielle », n'est qu'un nouvel avatar
de la méthode de l'exégèse, bien que largement critiquée par les discours des diverses
théories contemporaines du droit. La faculté qu'elle s'accorde, à travers Kelsen20 et
19 Hans KELSEN, op. cil., note Il, p. 463.
20 Ibid.
20
Hart21 pour adapter et fertiliser les textes, de leur donner un sens, lui assure certes une
ouverture, mais plus restreinte que l'expérience de ce qui se déroule réellement dans
l'avènement existentiel du comprendre de la norme. La théorie officielle se situe en
cela dans la même ligne que le recours à l'intention réelle du législateur pour
dépasser, rectifier ou éluder la lettre de ses prescriptions. La présomption d'intention,
qui peut être hasardeuse, établit un lien entre l'intention manifeste et J'intention
fictive. Aussi demeure-t-on sous l'empire du principe, amplement démenti par
l'expérience, de la plénitude de la loi écrite.
On n'y réussit par ailleurs qu'en accentuant l'artifice: nous verrons en effet
qu'on fait comme si la loi contenait au moins virtuellement la solution de tous les
problèmes, alors que, en fait, on crée sous une apparence fallacieuse une règle
nouvelle.
On dit et répète souvent que l'interprétation s'arrête lorsque le texte est clair:
interpretatio cessat in claris. Quand peut-on cependant dire qu'un texte est clair? Est-
ce lorsque le sens que le législateur ancien lui a donné est clair? Est-ce lorsque le sens
qu'on lui donne actuellement est clair pour le juge actuel? Ou lorsque les deux sens
coïncident? Cela ne suffit point car une règle de droit s'interprète nécessairement
dans le contexte d'un système juridique et ce contexte peut imposer à la lecture de la
norme des clauses générales non explicites qui en restreignent la portée22 •
Nous admettons plutôt qu'un texte est clair aussi longtemps que toutes les
interprétations raisonnables qu'il peut accueillir conduisent à la même solution. Nous
voyons en revanche assez rapidement qu'un texte peut cesser d'être clair dans un
grand nombre de situations. Chaque fois qu'un texte contredit la finalité de
l'institution dont il dessert l'intérêt ou heurte l'équité ou encore engendre des
conséquences socialement inadmissibles, on entreprendra de l'interpréter: le texte
cesse alors d'être clair.
21 Herbert Lionel Adolphus HART, The Concept ofLaw, Oxford, Clarendon Press, 1994.
22 Pierre-André COTÉ, op. cil., note 17.
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Qui décide de l'interprétation d'un texte? Celui qui est compétent pour dire le
droit dans l'espace qui lui est soumise, en l'occurrence le juge de première instance et
le cas échéant, le juge d'appel. Ce peut être au surplus, un fonctionnaire, un agent de
police qui devra interpréter la loi dans le cas soumis à son appréciation en présumant
qu'il serait approuvé par les tribunaux s'ils avaient à en connaître.
Deux interprétations s'opposent traditionnellement l'une à l'autre:
l'interprétation statique à laquelle nous identifions la doctrine officielle et
l'interprétation dynamique, que Wroblewski oppose à la première23 : la première
s'efforce de retrouver la volonté du législateur qui a voté le texte de la loi; la seconde
est celle qui interprète le texte en prenant appui sur le bien commun ou l'équité. Ces
deux conceptions apparaissent toutes deux peu satisfaisantes. Tantôt ce n'est pas
l'avis du juge mais celui du meilleur historien du droit qui aurait dû prévaloir, tantôt
c'est au juge qu'on accorde le droit et la compétence de décider: « c'est qu'il ne s'agit
pas en cette matière, d'histoire, de vérité, de science, mais de décision qu'on voudrait
aussi juste que possible »24. Tantôt, la conception dynamique de l'interprétation
risque de substituer à la volonté du législateur celle du juge et d'éliminer la différence
entre la règle promulguée et celle qu'on voudrait voir instaurée, tantôt le recours à la
volonté du législateur, normalement dépourvue de pouvoir? La loi est appliquée, ne
constitue en fait qu'une fiction commode25 car le législateur auquel on s'en remet ne
peut plus se manifester, il n'est qu'idéel:
« (... ) l'intention du législateur se révèle donc plutôt une
construction de la doctrine juridique, un « concept technique », un
«fait institutionnel» plutôt qu'un «fait brut »; c'est un fait dont
l'existence est affirmée par la pratique juridique afin de répondre à
des impératifs méthodologiques. »26
23 Jerzy WROBLEWSKI, « L'interprétation en droit: théorie et idéologie », (1972) 17 Arch. Philo.
Dr. 51, 63-68; « L'interprétation juridique» dans André-Jean ARNAUD, (dir.), Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, L.G.DJ., 1988, p. 201.
24 Chaim PERELMAN, lac. cit., note 1, p. 31.
25 Ibid.
26 Pierre-André COTE, op. cit., note 17, p. 6.
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Bien qu'on observe que les idéologies de l'interprétation témoignent d'un
compromis entre ces deux types extrêmes27 , et aussi élargie que puisse paraître
désormais en regard des directives d'interprétation28 la mission des juges,
l'interprétation judiciaire, demeure encore aujourd'hui subordonnée à la volonté du
législateur à laquelle elle est présumée se confonner.
Le pnnclpe de rationalité du législateur joue donc toujours un rôle
fondamentalement unificateur au-delà de la diversité des principes d'interprétation et
auquel la pensée juridique marque de manière dominante une adhésion récurrente.
Ce principe amène généralement le juge à choisir parmi toutes les directives
méthodologiques celle qui « est le mieux à même, in casu, de renforcer la cohérence
du système et de renforcer l'image du législateur rationnel »29. Cette idée rejoint
notamment celle de Paul Ricoeur selon laquelle l'interprétation d'un texte se fonde
toujours sur la « présupposition d'une forme du tout »30 dans lequel s'intègre l'énoncé
interprété. Dans le cas particulier de l'interprétation juridique, ce « tout» acquiert la
forme d'un «système normatif» cohérent avec lequel le sens de l'énoncé doit
s'harmoniser le plus parfaitement possible, fournissant ainsi le principe ultime de
validation de toute interprétation particulière:
«La théorie officielle de l'interprétation doit être vue d'abord
comme une théorie nonnative, comme une doctrine, c'est-à-dire
comme une construction intellectuelle qui prescrit la manière de
concevoir le phénomène de l'interprétation de la loi, fixe les
objectifs que l'interprète doit poursuivre et prévoit les moyens qu'il
peut ou doit utiliser de même que ceux qu'il ne doit pas ou ne peut
pas mettre en oeuvre. »31
27 Jerzy WROBLEWSKI, « L'interprétation en droit », loc. cit, note 23, p. 201: « ce sont des
compromis pratiques, peu conséquents, changeant selon les situations et les caractéristiques des
normes interprétées ».
28 George KALINOWSKI a qualifié ces directives de « principes fondamentaux de l'interprétation du
droit », dans Introduction à la logique juridique. Éléments de sémiotique juridique, logique des
normes et logique juridique, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1965, p. 161; et de
« Règles suprêmes d'interprétation du droit », dans « L'interprétation du droit: ses règles juridiques et
logiques», (1985) 30 Arch. Philo. Dr. 171, 174.
29 François OST, « L'interprétation logique et systématique et le postulat de rationalité du législateur »,
dans L'interprétation en droit, op. cif., note 18, p. 103.
30 Paul RICOEUR, Inte'pretation Theory : Discourse and the Surplus ofMeaning, Fort Worth, Texas,
The Texas Christian University Press, 1976, p. 77.
31 Pierre-André COTE, op. cif., note 17, p. 9.
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. Cette théorie normative de l'interprétation formule le système des valeurs que
le processus de l'interprétation doit réaliser. Ce système est plus ou moins élaboré,
mais il doit établir les buts essentiels de l'interprétation. Cette théorie contient ensuite
un complexe de directives interprétatives qui forme un système de règles pour
résoudre n'importe quel problème interprétatif. Les directives y sont des instruments
pour réaliser les valeurs de l'interprétation et ces valeurs justifient et dirigent le choix
des directives et la manière de s'en servir.
Le but ultime effectivement assigné à l'interprétation en droit, au titre d'une
« règle du jeu implicite »32 réside donc dans l'achèvement de la rationalité du système
juridique considéré dans son ensemble et en particulier de sa cohérence, non
seulement au sens formel, mais également au sens de sa cohérence axiologique et
idéologique3 ]. Michel Van de Kerchove estime là le rôle heuristique déterminant
qu'assume la rationalité du législateur: «à défaut de décrire une réalité, ce principe
invite à tout le moins l'interprète à rendre l'oeuvre législative conforme à cette
image »34 .
Ce faisant, l'interprète ne dispose pas de la liberté de s'écarter d'une
interprétation qui romprait avec la cohérence du système. Limitée à la fois par ce
qu'on peut appréhender et connaître de l'intention subjective du locuteur et de la
signification «objective» de l'énoncé, l'interprétation est limitée par le sens ou la
direction de l'oeuvre35 à laquelle appartient l'énoncé, voire la construction d'un
système juridique cohérent. Si cette cohérence n'épuise pas les dimensions de la
rationalité, elle joue néanmoins, dans le cadre de nos systèmes juridiques
contemporains, un rôle effectif à ce point déterminant qu'il paraît nécessaire de
l'associer aux conditions essentielles de l'interprétation.
32 Michel van de KERCHOVE, « La théorie des actes de langage et la théorie de l'interprétation
juridique », dans Paul AMSELEK, (dir.), Théorie des actes de langage, éthique et droit, Paris, Presses
Universitaires de France, 1986, p.245.
33 Ibid.
34 Ibid., p. 246.
35 Paul RICOEUR, loc. cit., note 30, p. 76.
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La doctrine officielle de l'interprétation ignore totalement, au-delà de
l'inscription du sujet législateur dans le texte juridique, la part revendiquée par
l'interprète dans le processus interprétatif.
Les écoles doctrinales et les théoriciens qui réduisent la loi au texte qui la
porte n'ont pas encore opéré leur conversion: ils n'ont pas jusqu'à présent compris la
nature exacte de la relation de la parole à l'écriture, et ne voient dans le texte qu'une
répétition, qu'une certification de la parole comme vérité et autorité absolue. La
doctrine du sens clair notamment s'inscrit dans ce registre théorique36 • Or, la
reconnaissance de la clarté ou de l'obscurité d'un texte implique toujours une
interprétation implicite et préalable d'un texte. Au surplus, les objections de clarté et
d'obscurité doivent être rapportées aux contextes d'énonciation et d'application de la
norme dans lesquelles elle intervient. D'autres contextes pourront autoriser d'autres
interprétations. Ce qui revient à dénoncer l'absurdité de la réduction au texte, de
l'inscription d'un sens prédéterminé; « du texte réduit à lui-même comme s'il était
simple trace écrite d'une parole prononcée d'en haut et qui est susceptible de
s'imposer à tous sans hésitation ni variation possible »37.
La prédétermination du sens de la norme procède non pas d'une dilatation du
texte aux dimensions du sujet, ni d'un rétrécissement aux limites du sujet, mais bien
de l'inscription du sujet dans le texte. Wolfgang Iser énonce ainsi en quoi la loi
devient parole et jusqu'où elle porte38 • L'inscription du sujet dans le texte est
constitutive à la fois de l'existence du sujet dont la loi porte le nom et de la
reconnaissance dont il est l'objet: « le sujet n'existe dans et par la loi que dans la
mesure, l'exacte mesure, où il s'y inscrit et s'y manifeste pour en déterminer a priori
le sens, en prédéterminer le contenu »39.
36 Cette« doctrine du sens clair» a été présentée, résumée et commentée par Michel van de
KERCHOVE, op. cil, note 18.
37 Gérard TIMSIT, Les noms de la loi, Paris, Presses Universitaires du France, 1991, p. 71.
38 Wolfgang ISER, L'acte de lecture, Bruxelles, Pierre Mardaga Editeur, 1976, p. 74.
39 Gérard Timsit, op. cil., note 37, p. 74.
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L'école de l'exégèse, et la théorie officielle encore aujourd'hui, tentent de
découvrir un sens qui serait entièrement déterminé dans la volonté du sujet40 • Nous
devinons les déviations et les erreurs de ces tentatives et la tentation à laquelle elles
ne résistent pas, sans l'avouer, de substituer à la volonté du législateur celle de
l'interprète. Nous assistons ici à une surestimation du sujet puisqu'une volonté qui
n'est pas la sienne lui est attachée, une intention là où les intentions différentes d'une
pluralité de sujets ne s'affrontent point. Nous ne saurions pas non plus découvrir la
prédétermination dans le seul cadre du texte de la loi, du texte qui est « sans monde et
sans auteur »41.
La prédétermination s'insère entièrement dans les limites de l'inscription du
sujet dans le texte. Dire de la prédétermination qu'elle est inscription du sujet dans le
texte, c'est donc « appeler l'attention sur les techniques - les seules techniques, toutes
les techniques - par lesquelles le sujet manifeste son existence, autorité et volonté,
substance et puissance, dans le texte qu'il édicte et dont il est l'auteur »42. N'est-ce
pas, du même mouvement, affirmer qu'il y a des cas où le sujet ne s'étant que peu
inscrit ou mal inscrit, dans le texte élaboré, l'absence ou l'insuffisance de la
prédétermination laisseront place au moins à une codétermination? Nous verrons par
ailleurs qu'à ces mécanismes herméneutiques se superpose une surdétermination, fruit
des contraintes exercées par la présence d'un champ des valeurs qui fait office de
matrice interprétative43 • Nous verrons du même coup que la réception joue un rôle
fondamental dans la formation de la norme dans son accession à la juridicité. Hans
Kelsen n'en a eu que l'intuition.
40 Le lecteur doit entendre le « sujet », abondamment utilisé dans la présente étude, au sens de
l' « énonciateur ».
41 Paul RICOEUR, Du texte à l'action. Essais d'herméneutique II, Paris, Éditions du Seuil, 1986, p.
145-146 : « Nous pouvons en tant que lecteur, rester dans le suspens du texte, le traiter comme texte
sans monde et sans auteur; alors nous l'expliquons par ses rapports internes, par sa structure. Ou bien
nous pouvons lever le suspens du texte, achever le texte en paroles, le restituant à la communication
vivante; alors nous l'interprétons. Ces deux possibilités appartiennent toutes les deux à la lecture et la
lecture est la dialectique de ces deux attitudes ».
42 Gérard TIMSIT, op. cit., note 37, p. 77.
43 Ibid., p. 151.
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Kelsen pose certes très clairement l'idée de l'existence autonome de la norme
par rapport à l'intention de l'auteur du texte, c'est-à-dire l'acte de volonté qui en est à
l'origine. La validité inclut l'efficacité, explique-t-il, elle signifie que « la mesure est
effectivement appliquée et obéie ou suivie44 ». Kelsen allie la reconnaissance de
l'existence autonome du texte, voire de sa validité à cette idée que la validité du texte
- son existence autonome à l'égard de l'intention du législateur - ne suffit pas à définir
la norme: « on ne considère une norme juridique comme objectivement valable que
si la conduite humaine qu'elle règle y correspond effectivement »45.
C'est la notion d'efficacité qUI vient dès lors enrichir la norme et amsi
permettre de définir la norme dans son intégrité. En d'autres termes, la validité de la
norme - son existence autonome à l'égard de l'intention de son auteur: ce que Gérard
Timsit a appelé l'inscription du sujet dans le texte et résumé dans le concept de
prédétermination - ne suffit pas à conférer à la norme ce que Kelsen appelle sa
validité objective. Pour Kelsen et les positivistes, il y faut de surcroît l'efficacité, que
la norme soit « effectivement appliquée et obéie ou suivie ». Une norme peut ne pas
être appliquée nulle part, ni jamais et alors, pour Kelsen se révéler dépourvue
d'efficacité pour l'ensemble auquel elle se destinait. Et les positivistes diront de cette
même norme juridique, qu'elle n'est pas objectivement valable. Cette efficacité n'est
rien d'autre que la manière dont la norme est appliquée par ses destinataires. Il n'y a
donc, aux dires de Kelsen,de « validité objective» de la norme que lorsque sa
validité au regard de la hiérarchie pyramidale inscrite sous la Grundnorm et son
efficacité d'application coïncident.
Or, la « validité objective» de la norme, c'est en fait sa juridicité et pour
Timsit, en réalité, elle n'est pas seulement fonction de la prédétermination du sens
dont la norme est investie, mais en outre de sa codétermination, de la lecture - et non
pas l'application concrète au sens strict - dont elle fait l'objet et qui contribue
néanmoins à la signification fiable de la norme. Kelsen a certes analysé des
phénomènes proches de la prédétermination et de la codétermination sous les
44 Hans KELSEN, op. cil., note Il, p. 14.
45 Ibid.
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désignations de validité et d'efficacité. Mais si, pour Timsit, « toute nonne, tout texte,
toute oeuvre ne peuvent se concevoir que dans ce dialogue de l'auteur et du lecteur,
du sujet destinateur et du sujet destinataire de la nonne »46, Kelsen va beaucoup plus
loin en exigeant qu'une nonne soit respectée dans les faits pour accéder à la juridicité.
Kelsen dénonce donc fennement la fiction de l'univocité des nonnes
juridiques, mais n'en tire pas toutes les conséquences. Sitôt identifié en effet,
l'élément personnel et subjectif à l'oeuvre dans l'interprétation - et notamment la
dynamique de la réception chère à Gérard Timsit - est refoulé: le système du droit, la
plénitude de l'ordre juridique considéré dans son ensemble ou l'esprit du droit se
substituent à l'ordre problématique de la lecture. Pour qui sait lire la logique des
solutions et des institutions juridiques, apparaît d'évidence, selon la théorie officielle,
la solution qu'impose le système juridique:
«De sorte que c'est l'opération d'interprétation elle-même qui
apparaît, dans la majorité des cas, comme trompeuse et illusoire; le
mythe de la plénitude de l'ordre juridique entraîne ainsi la "fiction
déclarative" qui fait tenir l'oeuvre du juge pour simple reproduction
de la règle en vigueur. Au refoulement de l'hypothèse de
défaillance du droit, répond le refoulement de l'interprétation elle-
même. »47
Il est évident pour chaque juriste qu'en règle générale, la décision judiciaire
résulte d'une activité complexe, dans laquelle le juge doit se soumettre aux nonnes du
droit matériel et à celles de la procédure; il jouit cependant d'une certaine liberté de
choix. Aujourd'hui, personne ne croit plus en une application du droit purement
mécanique à la manière des positivistes du XIXième siècle, de la
Begriffsjurisprudenz. Ce rejet d'une fausse idée ne signifie pourtant pas non plus
qu'on dénonce ainsi l'idéologie de la légalité: nous dirons qu'on la justifie autrement.
46 Gérard TIMSn, op. cil., note 37, p. 109; il nous importe de mieux comprendre ce qui distingue
Timsit et Kelsen. Pour Timsit, la codétermination correspond à une activité interprétative relative au
sens de la norme, cette activité étant le propre des juges, des administrateurs, des justiciables; pour
Kelsen, l'efficacité apparaît davantage, dans le respect de la norme, comme une activité
comportementale à laquelle seuls se livrent les justiciables.
47 François OST et Michel van de KERCHOVE, op. cil., note 17, pp. 382-383.
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Nous retenons surtout que la doctrine du sens clair, l'école de l'exégèse, la
théorie officielle dissimulent une fiction: derrière l'affirmation du sens clair et de la
transparence par exemple, elles cachent en réalité une véritable directive
d'interprétation qui consacre, parmi les méthodes qui s'offrent à l'interprète, une
hiérarchie dans laquelle les méthodes de type linguistique, littéral ou grammatical
prévalent sur les méthodes historique, logique ou téléologique. La théorie
traditionnelle qui considère l'opération d'interprétation comme un phénomène rare
dans la vie du droit traduit donc son attachement à des illusions profondes.
* * *
Cela étant, nous admettons volontiers que l'étude critique du raisonnement
judiciaire, et plus précisément de l'interprétation des textes juridiques par les juges,
est marquée d'un paradoxe: alors que la nature même du langage assigne
indubitablement au juge un large pouvoir d'interprétation, ce dernier persiste à
affirmer qu'il fait, de ce pouvoir de participant, un usage parcimonieux. La
jurisprudence se caractérise en effet par son homogénéité et sa stabilité. On dira
certes que le juge est de par sa fonction contraint de présenter une solution unique.
On ajoutera enfin qu'en vertu de la présomption traditionnelle, la chose jugée traduit
la vérité légale: res iudicata pro veritate habetur. Et le juge se présente comme la
solution unique qui s'impose en l'espèce, et cette solution apparaît comme l'expression
de la vérité juridique.
Nous étude s'est attachée à étudier ce paradoxe et à relever les diverses
contraintes qui pèsent sur le travail interprétatif du juge. Au-delà des contraintes
discursives qui marquent l'herméneutique des textes en général, nous avons dénoncé
une contrainte spécifiquement juridique, une dogmatique de la souveraineté
législative. L'objet de notre étude est maintenant de traiter de ce dont l'interprétation
juridique traditionnelle fait l'économie, la participation de l'interprète à la constitution
du sens en droit.
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Nous tenterons de dégager le statut épistémologique de l'intervention créatrice
de l'interprète dans le champ privilégié de l'herméneutique littéraire et l'esthétique de
la réception en philosophie. Malgré qu'il semble bien établi que les diverses
opérations intellectuelles auxquelles se livre la dogmatique juridique gravitent autour
du principe régulateur de la souveraineté du législateur, nous croyons que les
enseignements récents de l'herméneutique contemporaine peuvent influer sur le
développement du savoir juridique en rapport notamment avec les actes de langage:
la force de la représentation classique de s'adosser à l'image de l'auteur de l'œuvre
renvoie toujours à la singularité de l'individuel, à la spontanéité du créateur. Mais ce
dispositif est aujourd'hui récusé par les théories modernes du texte qui renoncent aux
illusions de la conscience intentionnelle et désignent l'appartenance de l'auteur à
l'espace de l'intertextualité :
«Champ du travail de la signifiance, lieu de production
ininterrompue, l'intertextualité a pour effet d'immerger les textes de
surplomb et les figures d'auteur dans l'anonymat d'une circulation
généralisée du discours qui renvoie aux déterminations
pulsionnelles et sociales. »48
Par là peuvent également être visées les théories modernes de l'interprétation
juridique qui tendraient à déplacer la fonction d'auteur: du législateur, pris en compte
à un degré moindre, au juge doté d'un pouvoir de participation à la création juridique.
Si la fonction d'auteur demeure et continue à promouvoir la compréhension du texte
sur le modèle d'une visée intentionnelle souveraine, au moins peut-on souhaiter que le
pôle de référence se déplace.
48 Julia KRISTEVA, Sèmèiotikè. Recherches pour une sémanalyse, Paris, Éditions du Seuil, 1969, p.
61.
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2. Les voies de l'accession de la norme à sa juridicité selon le modèle
herméneutique
L'interprétation part ici du texte et de l'écriture, lorsque la perte de la situation
du dialogue se consomme49 • L'interprétation en droit commence également avec le
texte et se développe entièrement dans l'espace de la textualité. Dans l'acception
classique, un texte constitue la surface phénoménale de l'oeuvre, l'assemblage de
signes matériels qui recueille le sens, l'intention, le vouloir-dire50 •
La littéralité du texte en assure l'écrit et authentifie son sens, son origine et sa
vérité; fonction de garantie qui inscrit le texte dans l'archétype juridique:
« Le texte est, dans l'oeuvre, ce qui suscite la garantie de la chose
écrite, dont il rassemble les fonctions de sauvegarde: d'une part, la
stabilité, la permanence de l'inscription (... ] et d'autre part, la
légalité de la lettre, trace irrécusable du sens que l'auteur y a
intentionnellement déposé. »51
Mais cette légalité ne serait nen si elle n'était soutenue par un réseau
d'institutions, une tradition d'idéaux qui l'environnent et dessinent le champ où
s'exerce son effet de textualité. Elle ne serait rien non plus sans le travail de
l'interprète qui, dans le monde ouvert par le texte, opère selon un jeu de
transformations réglées une genèse du sens.
Dès lors qu'un texte ne peut agir tant qu'il n'a pas été lu, il est impossible d'en
décrire l'effet sans analyser le processus de sa lecture. Wolfgang Iser consacre un
ouvrage à la lecture parce que, dit-il, cet acte fait découvrir les processus mis en
oeuvre par le texte52 •
Nous savons que l'interprétation classique se fonde sur l'hypothèse selon
laquelle dans l'oeuvre apparaît toujours la totalité, laquelle pour être représentée fait
49 Paul RICOEUR, « La métaphore et le problème central de l'herméneutique », dans (1972) Revue
Philosophique de Louvain, p. 36.
50 François OST et Michel van de KERCHOVE, op. cil., note 17, pp. 362-363.
51 Roland BARTHES, Encyclopédie. Universalis, Vè texte (Théorie du), p. 1013.
52 Wolfgang ISER, op. cil., note 38, p. 13.
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appel à l'hannonie des fonnes. Nous comprenons en outre que l'interprétation
classique se maintienne car celle-ci ne sert pas seulement à juger l'oeuvre, mais
également à en construire hannonieusement une cohérence afin que les diverses
décisions prises par le lecteur semblent gouvernées par la même nonne interprétative.
Au surplus, l'interprétation classique déploie un cadre de référence qui, s'il autorise
l'inconnu, tend à le contrôler. Cela explique pourquoi la valeur de ce modèle s'est
étendue bien au-delà de son terrain d'origine: «Un modèle d'interprétation qui
semblait gouverner l'acte de perception et les structures de l'oeuvre, qui offrait de plus
des moyens d'approcher l'inconnu, devait se présenter comme une donnée de la
nature »53.
Si pendant longtemps, l'interprétation s'est employée à divulguer la
signification d'un texte littéraire, il convient de supposer que ce dernier ne fonnule
pas lui-même sa signification. Comment le lecteur reçoit-il une signification que
l'interprétation classique accepte comme allant de soi, au point de s'imaginer qu'il n'y
a plus lieu de s'occuper de son explication discursive? questionne Iser54. C'est la
constitution du sens, et non plus un sens précis que transmet l'interprétation, qui doit
focaliser toute l'attention.
Voilà pourquoi l'interprétation ne peut plus livrer aux lecteurs le sens du texte;
l'interprétation doit s'intéresser aux conditions de constitution du sens au détriment de
la seule signification longtemps estimée à tort, plus juste ou meilleure. Expliquer ce
qui se passe au cours de la lecture a déjà plus de légitimité car la lecture est «ce
moment où le texte commence à produire un effet, même si celui-ci a une
« signification» historiquement révolue qui ne peut plus toucher immédiatement mais
bien dans la mesure où le sens constitué à la lecture nous ouvre l'accès à un monde
étranger que nous pouvons dès lors comprendre et où nous pouvons voir ce qui
, . t 1 55n eXls e pus... » .
53 Ibid., p. 43.
54 Ibid.
55 Ibid., p. 44.
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L'interprétation en quête de signification croyait devoir imposer au lecteur ce
qu'il avait à reconnaître comme la signification du texte. Pour elle, la dimension
vécue du texte, ainsi que l'expérience du lecteur, que déclenche la dimension
événementielle - l'analyse du sens en tant qu'événement - restaient dans l'ombre.
C'est au cours de la lecture que se produit l'interaction fondamentale pour toute
oeuvre, entre sa structure et son destinataire: le lecteur reçoit le sens du texte dans la
mesure où il se constitue. S'agissant de textes non normatifs - littéraires ou
philosophiques - et à la différence de ce qui se passe en droit, aucun code minimal au
contenu déterminé n'existe; il se forme au cours de la constitution du sens, c'est-à-dire
lorsque la réception du message s'accompagne de la constitution du sens. Nous
développerons cette idée dans les pages qui suivent: nous étudierons sa spécificité
dans la circularité du processus interprétatif et la caractérisation du phénomène de
réception dans le champ privilégié des herméneutiques littéraire et philosophique (a).
Nous explorerons ensuite le potentiel de surdétermination du sens dans
l'interprétation juridique (b)56.
a. Le rôle de l'interprète en littérature et en philosophie
C'est au nom de l'aspect personnel et subjectif de l'acte d'interpréter que
l'herméneutique peut revendiquer des possibilités créatrices et prétendre être un art de
l'interprétation. Les formulations actuelles dans le domaine de l'herméneutique
littéraire et de l'esthétique de la réception reflètent encore plus exactement le statut de
cet acte créateur. L'herméneutique est la «reconstruction d'une construction »57.
Toute compréhension apparaît conditionnée par la manière d'être de celui qui
comprend. La compréhension de l'idée accroît également notre propre capacité de
compréhension. Cela étant, l'idée croît, se développe, se transforme continuellement:
elle devient plus réceptive, plus disponible, plus souple, intégrée dans l'«effort
herméneutique». Elle devient plus « compréhensible »58.
56 Gérard TIMSIT, op. cit., note 37, p. 151.
57 Adrian MARINO, op.cit., note 4, p. 254; l'auteur cite Wilhelm DILTHEY, Die Auslegung des
Interpretation, Hermeneutik.
58 Ibid.
33
Où commence en réalité l'autonomie d'une herméneutique littéraire?
Comment procédait-elle jadis et comment procède-t-elle aujourd'hui pour rendre
justice au caractère esthétique des textes? Il a longtemps été de tradition d'adresser
cette question à la rhétorique parce qu'elle portait sur l'efficacité du discours littéraire;
si par ailleurs, l'interrogation portait davantage sur la valeur esthétique, c'était plutôt
l'affaire de la critique littéraire. Finalement, lorsqu'on se questionnait tout
particulièrement sur la « littérarité» des textes, on évacuait assez souvent la réflexion
herméneutique. Les nouveaux essais des fonnalistes russes et la stylistique de Léo
Spitzer en témoignent59 • De la même faTon, la poétique linguistique ou sémiotique,
ainsi que les théories plus récentes de 1'« écriture », du «jeu textuel» de
l' « intertextualité » ne se préoccupent que très peu des implications herméneutiques
des nouvelles méthodes descriptives.
Peter Szondi a proposé qu'on révise la méthode philologique traditionnelle
fermée à toute théorie et voyait dans le développement d'une doctrine de
l'interprétation qui, certes, n'ignorerait pas toute philologiéO, mais qui réconcilierait la
philologie avec l'esthétique, la tâche d'une nouvelle herméneutique littérairé1• Cette
dernière se distinguerait de la philologie en cela qu'elle ne se limiterait pas à faire état
du caractère esthétique des textes à interpréter dans une appréciation qui succède à
l'interprétation, mais elle y verrait plutôt les prémisses de toute interprétation. C'est à
Szondi que revient le mérite d'avoir fourni à cette herméneutique littéraire une
première base sur laquelle s'appuient les développements ultérieurs.
Dans les trois démarches de l'herméneutique, soient la compréhension
(subtilitas intelligendi), l'interprétation (explicandi) et l'application (applicandi) ,
l'herméneutique de Szondi insiste sur la seconde et la place au premier plan. Pourtant
59 Jean STAROBINSKI, L'Oeil vivant II. La Relation critique, Paris, Éditions Gallimard, 1970, pp.
34-81.
60 « Philologie », 1. (1690) Connaissance des belles-lettres; étude des textes; 2. (1818) Étude d'une
langue par l'analyse critique des textes ( ... ). Paul ROBERT, Le Petit Robert, Paris, Édition Le Robert,
1982, p.1423.
61 Hans Robert JAUSS, Pour une herméneutique littéraire, Paris, Éditions Gallimard, 1988, p. 14;
l'auteur cite Peter SZONDI, « Bemerkungen zur Forschungslage der literarischen Hermeneutik » dans
Einjhrung in die literarische hermeneutik, Frankfurt, 1975, p. 404.
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l'autonomie de l'hennéneutique littéraire ne doit-elle pas, propose Hans Robert Jauss,
se chercher dès le premier acte hennéneutique, la subtilitas intelligendi, et ne
participe-t-elle point de plus du troisième acte hennéneutique, la subtilitas applicandi
qui couronne la subtilitas explicandi aussi bien théologique que juridique62? De quel
droit l'affinnation de Hans Georg Gadamer, selon laquelle « l'application est partie
tout aussi intégrante de la démarche hennéneutique que la compréhension et que
l'interprétation »6\ peut-elle s'appliquer également à l'hennéneutique littéraire? Ces
questions n'ont cessé de soulever des controverses, alors que l'hennéneutique littéraire
a trouvé ses propres solutions aux problèmes spécifiques de la constitution, de l'effet
et de l'interprétation de textes qualifiés d'esthétiques. Nous référons en particulier aux
contributions de W. Iser, de P. Ricoeur, de J. Zimmennann, de J. Lotman, surtout de
Hans Robert Jauss.
Ce dernier a placé au premier plan de ses préoccupations une tentative qui,
sans pour autant ignorer les hennéneutiques voisines, vise à préciser d'abord
comment saisir la démarche primaire de la compréhension à partir de l'objet
esthétique de l'hennéneutique littéraire et ensuite, dans quelle mesure la
compréhension que procure une approche esthétique ne doit pas finir uniquement par
la pure jouissance artistique ou par une exégèse réfléchissante, mais doit plutôt
amener une application propre.
Jauss s'en remet d'abord à l'hennéneutique philosophique de Gadamer: elle
institue l'unité des trois moments que sont la compréhension, l'interprétation et
l'application en estimant nécessaire que toute pratique hennéneutique réalise cette
unité dans les domaines de son objet aussi différents puissent-ils être. La raison de
cet emprunt est que l'hennéneutique littéraire a longtemps réduit sa théorie à
l'interprétation, sans jamais articuler son besoin de compréhension, sans jamais faire
cas du problème de l'application dont une esthétique de la réception, nous en
traiterons, s'est attribué le succès. L'hennéneutique littéraire accuse en cela un retard
tant il est vrai que l'idée de compréhension a toujours inclut l'amorce d'une
62 Ibid., p. 14.
63 Hans Georg GADAMER, Vérité et méthode, Paris, Éditions du Seuil, 1976, p.lli.
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interprétation et que celle-ci est donc la forme explicite de la compréhension, que le
processus de la compréhension réalise toujours quelque chose qui ressemble à une
application du texte à la situation présente de l'interprète, ce qui d'ailleurs a toujours
fait le propre de l'herméneutique théologique et juridique64 •
Que peut avoir en commun avec la compréhension théologique, juridique ou
philosophique la compréhension fondée sur un point de vue esthétique? Comment
délimiter dans la démarche hennéneutique, le problème spécifique de la
compréhension des textes littéraires? L'herméneutique philosophique propose
d'abord de voir ensemble les traits communs de toute compréhension dans le rapport
entre la question et la réponse. Comprendre signifie « comprendre quelque chose en
tant que réponse »65 :
« Toute question est une recherche. Toute recherche tient de ce qui
est recherché une direction préalable. Une question est une
recherche qui s'efforce de connaître l'étant selon son existence et
son essence. La recherche dont l'ambition est de devenir analyse
dans le sens que la recherche savante exige de mettre au jour et de
déterminer ce qui dirige préalablement la question. »66
L'herméneutique littéraire connaît ce rapport entre la question et la réponse, de
par sa pratique de l'interprétation, lorsqu'il s'agit de comprendre un texte du passé
dans son altérité: «retrouver la question à laquelle il fournit la réponse à l'origine et,
partant de là, reconstruire l'horizon des questions et des attentes vécues à l'époque où
l'oeuvre intervenait auprès de ses premiers destinataires »67.
Le renouvellement de l'herméneutique littéraire que Jauss propose n'entend
pas se restreindre à bénéficier des apports de la philosophie, de la théologie et du droit
et à exposer ce qu'est pour elle l'unité des trois actes - comprendre, interpréter,
appliquer - du processus herméneutique. S'il lui importe de s'approprier l'instrument
herméneutique de la question et de la réponse et de supputer les limites de sa valeur
64 Ibid., p. 167.
65 Hans Robert JAUSS, op. cil., note 61, p. 24; l'auteur cite Hans Georg GADAMER, conférence sur
l'herméneutique littéraire, Dubrovnik, 1978.
66 Ibid., p. 24; l'auteur cite Martin HEIDEGGER, Sein und Zeil.
67 Ibid., pp. 24-25.
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dans l'expérience esthétique des textes littéraires, elle est alors tenue de placer au
centre de sa réflexion théorique un concept que les disciplines historiques et
philologiques présupposent, le concept d'horizon: « en tant que limite historique et en
même temps condition de toute possibilité d'expérience, il est un élément constitutif
du sens dans l'action humaine et la compréhension primaire du monde »68.
Le travail même de la compréhension historique consiste dans une opération
consciente de mise en rapport des deux horizons, l'horizon étranger du texte et
l'horizon propre de l'interprète. L'interprète ne saisit l'horizon du passé dans son
altérité que dans la mesure où il sait distinguer l'horizon étranger de son horizon
propre. Celui qui croit pouvoir atteindre l'autre horizon, celui du passé, en faisant
abstraction de son propre horizon apporte inévitablement dans une reconstruction
prétendument objective du passé ses propres critères subjectifs de choix, de mise en
perspective, d'appréciation. Les critères sans lesquels aucun ensemble significatif ne
peut se constituer lui demeurent opaques, en tant que préjugés, aussi longtemps que
sa propre précompréhension en tant que préhension n'est pas devenue transparente et
susceptible d'être corrigée par la réponse du texte à la question posée.
Cette compréhension exige donc que l'herméneutique littéraire se donne pour
tâche de réconcilier des horizons du passé et du présent pour qu'ainsi soit réalisée à
nouveau la triade herméneutique (comprendre, interpréter, appliquer)69. De fait, le
concept d'horizon est devenu une catégorie fondamentale de l'herméneutique
philosophique, littéraire et historique: en tant que problème de la compréhension du
différent face à l'altérité des horizons de l'expérience passée et de l'expérience
présente, comme aussi face à l'altérité du monde propre et d'un monde culturel autre;
en tant que problème de l'expérience esthétique lorsque s'effectue la reconstruction de
l'horizon d'attente que la lecture d'une oeuvre littéraire fait apparaître au lecteur
actuel; en tant que problème d'intertextualité en regard de la question de la fonction
assumée par d'autres textes qui sont eux aussi présents dans l'horizon d'une oeuvre
68 Ibid., p. 26.
69 Hans Georg GADAMER, op. cil., note 63; Wolgang ISER, op. cil., note 38; Hans Robert JAUSS,
op. cil., note 61; Paul RICOEUR, op. cit., note 41.
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littéraire et endossent une nouvelle signification par cette transposition; finalement,
en tant que problème de la fonction sociale de la littérature lorsque se concilient les
horizons de l'expérience esthétique et de l'expérience du monde vécu.
Voilà donc esquissés les problèmes qui se posent à une herméneutique
littéraire si elle veut instituer sa propre théorie parallèlement à d'autres disciplines
plus avancées. Se trouve posé le problème des possibilités et des limites d'une
herméneutique littéraire qui cherche à accomplir la triade hennéneutique, en ce
qu'elle doit tenir compte de l'application, une fois réalisées la reconstruction d'un
horizon lointain et l'élaboration des concrétisations de l'histoire de la réception.
L'histoire de la littérature et de l'art plus généralement, insiste Jauss, a trop
longtemps été celle des auteurs et des oeuvres. Elle a opprimé, parfois ignoré, son
tiers état, voire le lecteur, l'auditeur, le spectateur contemporain. On a en effet
rarement questionné la fonction historique du destinataire si indispensable soit-il.
Wolfgang Iser dans L'Acte de lecture le révèle promptemeneo. On accueille
aujourd'hui plus aisément l'idée que la littérature et l'art ne deviennent processus
historique concret qu'en présence de l'expérience de ceux qui s'ouvrent à leurs
oeuvres, les comprennent, les jugent.
L'attention ainsi portée sur le destinataire, le «répondant» et l' « actualisateur »
de l'oeuvre, par la pensée de Hans Robert Jauss, trouve des antécédents aristotéliciens
ou kantiens: « Aristote et Kant sont à peu très les seuls, dans le passé, à avoir élaboré
des esthétiques où les effets de l'art sur le destinataire ont été systématiquement pris
en considération »71. Le lecteur devient alors tout ensemble celui qui assume le rôle
de récepteur, maIS également celui de discriminateur et, dans certains cas, de
producteur imitant ou réinterprétant, un oeuvre antécédente.
70 Wolfgang ISER, op. cil., note 38.
71 Jean STAROBINSKI, préface de Hans Robert JAUSS, Pour une esthétique de la réception, Paris,
Éditions Gallimard, 1978, p. 12.
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C'est surtout à Jauss (et avec lui Iser et ses collègues de l'École de Constance)
que revient le mérite d'avoir élaboré les lignes directrices d'une esthétique de la
réception. Une des idées fondamentales ici est que la figure du destinataire, de la
réception de l'oeuvre est inscrite dans l'oeuvre elle-même, dans son rapport avec les
oeuvres antérieures qui ont été retenues à titre d'exemples et de normes:
«Dans l'horizon premier de l'expérience esthétique, le processus
psychique d'accueil d'un texte ne se réduit nullement à la
succession contingente de simples impressions subjectives; c'est
une perception guidée, qui se déroule conformément à un schéma
indicatif bien déterminé, un processus correspondant à des
intentions et guidé par des signaux [... ] en termes de linguistique
textuelle. [...] Le rapport du texte singulier à la série des textes
antécédents qui constituent le genre dépend d'un processus continu
d'instauration et de modification d'horizon. »72 (nous soulignons)
C'est l'horizon des attentes et des règles du jeu que le nouveau texte évoque
pour le lecteur, des règles avec lesquelles des textes antérieurs l'ont familiarisé.
Lorsque la réception d'un texte accède au niveau de l'interprétation, elle conjecture
toujours le contexte vécu de la perception esthétique. La notion d'horizon d'attente, à
laquelle Jauss recourt, joue encore un rôle central dans la théorie de la réception:
c'est toujours à partir de notre présent que nous essayons de reconstruire les rapports
de l'oeuvre à ses destinataires successifs; bien que la procédure herméneutique
réclame constamment de nous que nous opérions la distinction entre l'horizon actuel
et celui de l'expérience esthétique révolue, cette distinction ne doit pas entraîner
l'illusion de l'historicisme, qui se croit à même de reconstituer et de décrire l'horizon
révolu tel qu'il était effectivement. La réflexion herméneutique ne progresse donc
que lorsqu'elle s'emploie à tirer consciemment les conséquences de la tension qui
s'établit entre l'horizon du présent et celui du passé: «nous ne pouvons que tenter
72 Ibid., p. 50. Il s'avère impératif de ne pas apparenter la perception guidée dont il est ici question à
quelque forme de structuralisme ou enfin à quelque manifestation d'une linguistique innée: il s'agit
seulement de constater que le registre des textes de même geme constitue un horizon dans lequel, en
partie, se déploie l'expérience esthétique du texte singulier. Le rapport du texte singulier au registre
des textes antécédents influence indubitablement le contexte vécu de la réception en cela que l'horizon
du passé, celui des textes antécédents, se mêle à l'horizon du présent, celui du texte singulier. Cette
dynamique ne connaît pas de structure. La distinction entre l'effet et la réception, développée dans les
pages suivantes, en témoigne.
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d'aller à sa rencontre, avec les intérêts, la culture - bref l'horizon - qUI sont les
nôtres »73. C'est ce que Jauss, après Gadamer, nomme la « fusion des horizons ».
« L'horizon du présent est en formation perpétuelle dans la mesure
où il faut perpétuellement mettre à l'épreuve nos préjugés. C'est
d'une telle mise à l'épreuve que relève d'elle la rencontre avec le
passé et la compréhension de la tradition dont nous sommes issus.
L'horizon du présent ne peut donc absolument pas se former sans le
passé. Il n'y a pas plus d'horizon du présent qui puisse exister
séparément qu'il n'y a d'horizons historiques qu'on puisse
conquérir. La compréhension consiste bien plutôt dans le
processus de fusion de ces horizons qu'on prétend isoler les uns des
autres. »74 (nous soulignons)
Cette fusion des horizons correspond en fait au lieu de passage de la tradition.
Pour Gadamer, ce sont les oeuvres classiques qui assurent la médiation à travers la
distance temporelle. Jauss récuse néanmoins tout ce qui pourrait ramener à une
conception substantialiste ou encore platonisante de l'oeuvre dans laquelle, en raison
de sa puissance mimétique, les lecteurs pourraient se reconnaître eux-mêmes: pour
Jauss, s'impliquer dans le «procès de la transmission» ou de la tradition selon la
fonnule de Gadamer pour définir l'acte de comprendre, c'est «sacrifier l'aspect
dialectique, mouvant, ouvert du rapport entre production et réception, et de la
succession jamais achevée des lectures »75.
Cette réserve est certes importante, pourtant Jauss ne se garde pas de suivre
Gadamer dans le domaine de la procédure herméneutique. Il approuve par exemple la
polémique contre les méthodes scientifiques objectivantes auxquelles s'oppose
l'interprétation questionnante et compréhensive. Jauss retient surtout la logique de la
question et la réponse:
«Car il ne suffit pas d'avoir mis en place l'auteur, l'oeuvre, les
lecteurs, l'interprète actuel, dans leurs rôles et leurs horizons
respectifs: il faut rendre ces rôles et ces rapports descriptibles,
disposer d'un moyen précis de les faire parler et de les
percevoir. »76
73 Jean STARüBINSKI, op. cil, note 59, p. 16.
74 Hans Georg GADAMER, op. cil., note 63, p. 147.
75 Jean STARüBINSKI, op. cil., note 59, p. 16.
76 Ibid.
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Ceci fonde donc une distinction importante établie par Jauss : distinction entre
l'effet (Wirkung) qui demeure déterminé par l'oeuvre et qui, par là, conserve des liens
avec le passé où l'oeuvre a pris naissance, et la réception qui, elle, dépend du
destinataire actif et libre qui, jugeant selon les normes esthétiques de son temps,
modifie par son existence présente les tenues du dialogue77 •
Il n'est pas difficile de voir maintenant en quoi les théories dominantes de
l'interprétation en droit s'éloignent de cette idée. Sans doute pourra-t-on dire que
cette conception extensive de l'interprétation, telle qu'elle trouve appui dans l'accueil
du rôle de participant de l'interprète, ne correspond pas aux limites qu'on lui assigne
traditionnellement en droit. En effet, subsiste encore l'idée, consacrée dans la célèbre
Mischief Rule, que l'interprète doit tenir compte de l'objet, de la finalité d'une
disposition législative. Perdure dès lors la notion d'intention du législateur, intention
entendue ici comme but poursuivF8 •
Dans cette dynamique interprétative, interagissent dans une contradiction
interne l'intention-sens et l'intention-but, en ce que le sens de la lettre du texte
participe à l'identification de l'objet du texte et en ce que l'objet, à titre d'élément
contextuel, contribue à en préciser la signification79 • Au demeurant, on applique plus
volontiers au texte une interprétation large et libérale, voire interprétation qui soit « la
plus propre à assurer la réalisation de l'objet de l'acte et de ses dispositions et
prescriptions, selon leur vrai sens, intention et esprit »80.
Soutenant par ailleurs que toute interprétation, quelque soit le domaine de son
actualisation, intègre un ajout au texte interprété, qu'elle comporte une portée qu'on
qualifie de créatrice ou de constructive sur le plan normatif, il nous faut plus se faire
77 Hans Robert JAUSS, op. cil, note 71, p. 259.
78 Pierre André CÔTÉ, op. cit., note 17, p. 354.
79 Ibid.
80 Loi d'interprétation, 12 Vict., c. 10, parag. 28 art. 5, qui est à l'origine de l'article 41 de la Loi
d'interprétation (québécoise), L.R.Q., c. 1-16 et de l'article 12 de la Loi d'interprétation (fédérale),
L.R.C., c. 1-21.
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d'illusion sur l'étendue de la liberté que réclame cette construction du côté de
l'interprète.
La comparaison que les théoriciens des actes de langage établissent entre le
fonctionnement des actes de langage et le fonctionnement de l'herméneutique met
justement à profit l'existence de la liberté de l'interprète en droit. D'autres auteurs
indiquent en outre que la réception joue un rôle important dans la formation de la
norme et dans son accession à la juridicité. Nous explorerons maintenant de façon
générale les perspectives ouvertes par ces énoncés en matière d'interprétation
juridique.
b. De la théorie des actes de langage au concept de surdétermination
Nous commençons par rappeler qu'en matière d'interprétation juridique, il
existe une maxime générale qui paraît effectivement poser une importante condition
et qui se maintient dans notre système de droit actuel: in claris interpretatio cessat.
À ce titre, nous avons vu que l'interprétation pour les positivistes, entendue comme la
détermination de la signification d'une norme, n'est pas requise ou n'a pas de sens
lorsque cette signification est déjà déterminée, en cela qu'elle apparaît clairement.
Inversement, nous pouvons dire que l'interprétation n'a de sens que lorsque la
signification de l'énoncé demeure obscure ou encore lorsqu'un doute quant à sa
signification subsiste: il n'y a pas de doute, il n'y a pas d'interprétationsl . Il résulte de
ce raisonnement que la loi claire donne lieu à une application, mais non à une
interprétation.
La reconnaissance de sources de doute au surplus se résout à l'aide du postulat
de rationalité et de souveraineté du législateur. Ainsi formulée, cette condition
d'incertitude fait incontestablement l'objet d'une très large adhésion en droit. La clarté
d'un texte n'est pourtant pas une règle et ne constitue pas un idéal accessible, de
même la tâche de l'interprète ne saurait en dépendre. De cette affirmation, la théorie
SI Jerzy WROBLEWSKI, foc. cÎt., note 23, pp. 53 et 61.
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des actes de langage témoigne de la véracité. La présence de contraintes imposées
par le champ des valeurs qui environnent l'application du texte en révèle par ailleurs
l'évidence.
Si le propos le plus général de l'acte d'interpréter semble être de déterminer la
signification d'un énoncé, il semble que ce trait distinctif rattache un tel acte à l'idée
de l'acte «assertif» dont le but, selon Searle, est d'engager la responsabilité du
locuteur sur l'existence d'un état de choses, sur la vérité de la proposition exprimée82.
Il nous semble indéniable que la théorie traditionnelle de l'interprétation en droit
corrobore cette idée mais de manière fort exclusive. C'est une conception qu'on
trouve en effet exprimée dans l'interprétation doctrinale et, a fortiori, l'interprétation
dite scientifique des énoncés juridiques: «l'interprétation par voie de doctrine
consiste à saisir le véritable sens d'une loi »83 .
Cette conception assertive de l'interprétation consacrée par la théorie des actes
de langage de Searle se prête dans le contexte de l'interprétation juridique à
l'interprétation dite authentique: citons à titre d'exemple, la portée rétroactive qui est
traditionnellement reconnue à une telle interprétation qui s'explique par le fait que
«la loi interprétée est réputée avoir eu dès l'origine le sens défini par la loi
interprétative »84 : le sens dégagé par la norme interprétative est donc censé être exact;
il est présumé correspondre au sens de la norme interprétée; de même, pour ce qui a
trait à l'interprétation judiciaire des lois, la «présomption de vérité» qu'intègre
l'autorité de la chose jugée exprime l'idée que cette interprétation peut relever d'une
appréciation en termes de vérité. Nous pourrions multiplier les exemples qui
illustrent l'idée selon laquelle l'interprétation juridique s'identifie à la catégorie des
actes de langage assertifs85.
82 John Richard SEARLE, Sens et expression. Études de théorie des actes de langage, trad. 1. Proust,
Paris, Editions de Minuit, 1982, p. 51.
83 Michel van de KERCHOVE, loc. cit., note 32, p. 220, citant l'article 2 du projet de titre préliminaire
du Code civil français, dans FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. II,
Paris, 1827, p. 6,
84 Ibid., p. 236.
85 «Assertion», 1. Une proposition que l'on avance et qu'on soutient comme vraie (...), Paul ROBERT,
op. cil., note 59, p. 114.
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Dans cette optique, on considère que l'énoncé juridique interprété a un sens86
et que le but illocutoire propre à l'interprétation est d'en rendre compte de la façon la
plus exacte possible. Que faut-il cependant entendre par avoir un sens? Il semble
que la théorie des actes de langage fournisse une double réponse.
Searle expose une conception de la signification qui s'efforce de tenir compte
à la fois de son aspect intentionnel et de son aspect conventionnel87, ou si on veut
selon la terminologie de Ricoeur, à la fois de son aspect subjectif et de son aspect
objectiF8. Ces pôles de la signification désignent ce que le locuteur « veut signifier
en prononçant une phrase et ce qu'également cette phrase signifie dans la langue
qu'on utilise »89. Nous comprenons dès lors que la détermination de la signification
d'un énoncé ne peut ignorer l'une de ces deux dimensions qui s'inscrivent dans une
relation d'ailleurs dialectique90 .
Nous retrouvons panni les théories dominantes de l'interprétation juridique un
souci analogue de considérer ensemble ces deux dimensions de la signification et de
dépasser l'opposition classique entre les théories dites subjectives de l'interprétation et
les théories dites objectives de l'interprétation; la première, nous l'avons vu, s'allie de
façon exclusive à la volonté historico-psychologique du législateur, la seconde au
sens rationnel intrinsèque de la loi.
Si ces théories enseignent ce qu'il convient d'entendre par la détermination du
sens qu'a un énoncé juridique, il apparaît de surcroît qu'elles s'appuient sur l'idée que
l'interprétation en droit a une force illocutoire assertive ou déclarative. Il y a bien sûr
de bonnes raisons de croire que l'acte d'interpréter ne se réduit pas à
l'accomplissement d'un acte de nature assertive : c'est le fait que la signification d'un
86 Chaim PERELMAN, « Avoir un sens et donner un sens» dans Chaim PERELMAN, (dir.), Le
champ de l'argumentation, Bruxelles, 1970, p. 64.
87 John Richard SEARLE, Les actes de langage. Essai de philosophie du langage, trad. H. Panchard,
Paris, Hermann, 1972, p. 86.
88 Paul RICOEUR, loc. cit., note 30, p. 19.
89 John Richard SEARLE, op. cil., note 87, p. 86.
90 Paul RICOEUR, loc. cil., note 30.
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énoncé ne s'épuise ni dans l'intention subjective du locuteur, ni dans la signification
que possède la phrase, au moment de son énoncé, dans la langue utilisée.
La signification d'un énoncé outrepasse toujours à la fois ce que veut dire le
locuteur et ce que signifie la phrase qu'il énonce. La théorie d'interprétation de Paul
Ricoeur en témoigne: «le sens d'un texte n'est pas derrière le texte, mais devant
lui »91. C'est entendre que la signification d'un énoncé n'est pas seulement un donné
dont l'interprète doit rendre compte, bien plutôt un projet, une direction, finalement
un sens que l'interprète est appelé à construire.
Cette dimension de l'interprétation, qualifiée par certains de créatrice,
encourage une proximité aux actes directifs dont le but illocutoire, d'après Searle,
consiste « dans le fait qu'ils constituent des tentatives de la part du locuteur de faire
faire quelque chose par l'auditeur »92. Certes l'interprétation proprement scientifique
d'une norme juridique cherche à échapper à cette attraction; pourtant, il demeure que
toute autre interprétation juridique, officielle ou non, s'en trouve profondément
affectée. En ce sens, on a souvent déclaré que l'interprétation juridique est une
interprétation pratique. Par conséquent, elle se distingue de l'interprétation
scientifique ou philosophique, cette dernière étant théorique parce qu'elle vise la
contemplation de ce qui est dit dans les textes interprétés. L'interprétation juridique
est par contre une interprétation pratique:
« Celui qui interprète un texte législatif [au sens large] veut arriver
à savoir en dernier lieu non pas tellement ce que l'auteur de ce texte
a dit ou a voulu dire [si tant est qu'on puisse le savoir], mais
comment doit se comporter celui qui enseigne [cas du professeur
de droit] ou conseille [cas de l'avocat]. »93
La théorie des actes de langage peut nous apporter un dernier enseignement:
une théorie du langage se subsume à une théorie de l'action94 • Si par conséquent,
interpréter un énoncé juridique constitue un acte de langage, Kerchove soumet qu'on
91 Ibid., p. 87.
92 John Richard SEARLE, op. cil., note 87, p. 53.
93 George KALINOWSKI, foc. cil., note 28, p. 41.
94 John Richard SEARLE, op. cil., note 87, p. 53.
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ne peut pas négliger le fait que cet acte s'insère dans un système normatif dont la
finalité pratique est appelée normalement à retentir sur son propre contenu95 • Ce
faisant, l'interprétation n'implique pas uniquement que nous mettions fin d'autorité
aux doutes attachés à la signification exacte d'une nonne juridique; outre cela, elle
prolonge l'activité normative à l'oeuvre dans l'énoncé de la norme et de là, vise
l'ensemble des opérations nécessaires pour rendre les règles de droit susceptibles
d'application dans le concret96 : interpréter veut dire élucider un texte obscur; mais
interpréter veut encore dire spéc~fier un texte général, rectifier les imperfections,
adapter les textes aux exigences actuelles, résoudre les contradictions, étendre les
textes de telle sorte qu'en soient comblées les lacunes97 •
Sans doute pouvons-nous constater que cette conception extensive de l'acte
d'interpréter est écartée en droit et ce, au profit des limites fictives qui lui sont
assignées traditionnellement et qui apparaissent partout où on tient pour un principe
essentiel que le juge a le pouvoir certes d'interpréter, mais non d'en combler les
lacunes. Cette conception restrictive de l'interprétation ne correspond pas à la réalité,
« les frontières théoriques qu'on peut poser entre l'interprétation des lois et la solution
de leurs lacunes ne résistent pas à l'examen de la pratique juridique »98. A ce chapitre,
Gérard Timsit entérine l'existence de mécanismes opérationnels qui engagent la
responsabilité de l'interprète. Nous en exposons ici brièvement l'énoncé théorique:
«Alors que la doctrine dominante, les analyses classiques n'ont
jamais vu, ou entendu, de la loi que ce qu'elle énonce - en clair - ou
qu'elle affiche - noir sur blanc -, il faut aujourd'hui dénoncer leur
cécité. Ou leur surdité. Ne plus considérer les mécanismes
d'engendrement du droit comme des mécanismes seulement et tout
entiers dépendant du sens conféré à la norme par l'instance
d'émission de la norme - prédétermination -, ni même du sens,
résultant pour la norme de la combinaison des rôles joués par les
instances d'émission et de réception de la norme, pré- et
codétermination. »99
95 Michel van de KERCHOVE, lac. cil., note 32, p. 241.
96 Ibid., p. 242.
97 Ibid.
98 Ibid.
99 Gérard TIMSIT, op. cil., note 37, pp. 151-152.
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L'engendrement du droit, explique Gérard Timsit, et la signification finale de
la norme résultent de mécanismes beaucoup plus complexes: ils en appellent à la
référence, souvent implicite, à laquelle sont renvoyées les instances associées à la
détennination du sens de la norme. Le sens peut être constitué au moyen d'une
référence au champ culturel dans lequel le sens est proposé: la nature même du
champ de décodage de la norme commande à son décodage en permettant de faire le
tri, parmi les sens possibles de la nonne, de celui seul auquel renvoie la référence de
la norme lOO • C'est cette référence, indique Timsit, qui en «surdétermine» le sens,
c'est elle qui est essentielle dans la signification qui lui est conférée et reconnue.
L'herméneutique juridique n'a jamais étudié la notion de surdétermination.
Cette notion, définie par Gérard Timsit, désigne l'effet d'un ensemble de valeurs, de
principes, de croyances auxquels adhèrent les membres d'une communauté et qui
contraignent, « surdéterminent » ainsi le sens d'une norme. Au sein de cet ensemble,
l'interprète, qui a à s'interroger sur le sens d'une loi, puise le moyen de combler une
lacune, de décider de la façon de composer avec une contradiction ou d'expliquer une
interprétation extensive de la loi 101.
L'ordre juridique ne doit être conçu comme se restreignant au seul ensemble
fini de normes qu'il constitue et aux relations qui s'instaurent entre elles. Il importe
de se tourner vers ce caractère essentiel de la norme juridique qui a pour fonction de
signifier à l'intention des individus concernés un droit, une obligation, une
habilitation, etc. Mais comment équilibrer « l'axiome de la clôture de l'univers des
signes par une attention à la fonction prime du langage, qui est de dire? » Timsit
reprend ici la question de RicoeurlO2 • Il transpose ce problème à la situation de la
norme juridique: les normes ont pour fonction « de signifier - et par conséquent doit
être considéré le système des normes non seulement dans la clôture du système fini
des normes qu'il constitue - mais également dans son « ouverture» sur l'extérieur, son
100 Ibid., p. 152.
101 Ibid., pp. 152-153.
102 Ibid., p. 160.
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ouverture sur les destinataires à l'intention desquels il porte signification des normes
qui le composent »103.
À ces conditions, l'analyse systémale autorise une approche plus complète de
l'objet soumis à l'interprétation. Timsit réclame pour cette méthode deux qualités
importantes: elle ne limite pas l'objet à sa seule structure et de surcroît, elle pennet
une approche objective de ce qui, dans la matière relevant de l'interprétation, paraEt le
plus subjectif. La signification de la norme est non seulement, pour Timsit,
déterminée par l'auteur de la norme, non seulement codéterminée par le destinataire
de la norme, mais en outre surdéterminée par le champ dans lequel se situent
l'émission et la réception de la norme. Des rapprochements fructueux avec la fusion
des horizons soutenue par l'herméneutique philosophique de Gadamer et de Ricoeur
pourront être faits. Il faut entendre les stratégies nonnatives que constituent, dans la
production du droit, la pré et la codétermination en tant que mécanismes essentiels de
décodage; la surdétermination est elle aussi essentielle au décodage. Elle se
différencie des deux autres, mécanismes de décodage, en ceci qu'elle est un lieu où
logent les valeurs, un lieu conditionné par le construit social, où puise de façon plus
ou moins transgressive l'interprète de la loi : «la surdétermination désigne les
valeurs, croyances, principes qui orientent ou inspirent les normes »104.
Par ses effets, la surdétermination imprègne indubitablement sa marque dans
le droit. Même si règne le silence, même si aucune référence explicite n'est faite au
code culturel, subjectif de l'interprète, il reste cependant possible, insiste Timsit, d'en
déceler l'existence par les effets que la surdétermination produit : des effets de
déplacement du sens, tantôt de gravitation du sens des normes, tantôt d'expansion du
sens des normes.
Ainsi, la juridicité du droit n'est pas un état malS une qualité. La
prédétermination, la codétermination et la surdétermination du sens contribuent à sa
définition. Il faut une approche plus réaliste et plus empirique du droit et du
103 Ibid.
104 Ibid., p. 161.
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processus hennéneutique qu'il dirige. Le système de contrôle du décodage des
nonnes juridiques n'est donc pas institutionnel. Il demeure bien sûr utile dans le
cadre d'une sociologie ou d'une politique du droit de s'interroger sur les institutions
destinées à décoder les nonnes. Il faudrait alors analyser toutes les institutions
hiérarchiques et juridictionnelles dont la fonction officielle est précisément
d'interpréter le droit... Si les nonnes devaient être réduites à un seul élément de
prédétennination du sens, ce serait en effet ces institutions qu'il nous faudrait
analyser, car «c'est l'autorité hiérarchique qui définit - prédétennine - le contenu
d'une obligation. Et c'est l'instance juridictionnelle qui - de manière privilégiée - est
chargée d'en dire la signification »105.
La vérité, insiste Gérard Timsit, est donc qu'intervient auprès de la
prédétennination et de la codétennination du sens du texte, un support interprétatif,
celui qu'imposent les valeurs du lieu d'application qui en sur-détennine le sens. Dans
ces conditions,
«[ ...] la signification de la nonne dépend au moins autant
d'institutions "officielles" - hiérarchiques ou juridictionnelles - que
«non-officielles» - à la limite, de chacun des membres du groupe
social qui, procédant à la lecture de la nonne, en donne sa propre
interprétation et, confonnant sa pratique et son comportement à
son interprétation, fait produire à la nonne des effets qui peuvent
être très éloignés de ceux qu'en avait prévus ou comus son
auteur. »106
* * *
Pour préciser le concept d'interprétation juridique dans sa spécificité
opérationnelle, nous avons dû faire état, dans cette première partie, du concept
d'interprétation en général. Les concepts théoriques de la science juridique sont
en effet fréquemment définis sous l'influence de leurs corollaires dans les autres
domaines de l'hennéneutique.
105 Ibid., p. 180.
106 Ibid.
L'interprétation dans un sens large est synonyme d'entendement dans les
sciences humaines et sociales. L'objet de ces sciences est surtout l'objet socio-
économique, culturel, artistique, littéraire. Pour le connaître, il convient
d'interpréter ou d' « entendre» le substrat matériel de cet objet: il faut découvrir
son sens, sa signification. Dès lors, connaître l'objet culturel par exemple, c'est
l'interpréter, le construire.
L'interprétation est en outre synonyme de compréhension. Chaque signe
linguistique nécessite une interprétation pour être compris. Nous ne nous sommes
pas tant attardés sur les différences qui distinguent la compréhension immédiate
d'un texte et la reconstruction ou construction de son sens au moyen des directives
de la philologie ou du droit; « sans l'interprétation le signe linguistique est comme
le symbole dans la logique fonnelle, il n'a de sens qu'interprété »107. Nous nous
sommes plutôt d'abord engagés à révéler l'obstacle épistémologique que constitue
la dogmatique de l'intention du législateur à la compréhension de la réalité
interprétative en droit : de l'absence dans l'interprétation officielle en droit de
l'accomplissement effectif de la triade hennéneutique - comprendre, interpréter,
appliquer - et de la réfutation du rôle de l'interprète dans l'avènement du sens de la
nonne.
L'école de l'exégèse postule la suffisance et la complétude de la loi écrite;
nous avons vu en quoi la doctrine classique d'interprétation du droit y puise ses
paramètres théoriques : elle se situe dans la ligne du recours à l'intention du
législateur. De fait, la présomption d'intention établit un lien entre l'intention
manifeste et l'intention fictive. Le principe de souveraineté du législateur apparaît
ainsi comme un principe régulateur qui, sur le plan de la compréhension du
phénomène juridique, est porteur d'une certaine représentation de celui-ci qui
consiste à ramener l'ensemble des nonnes juridiques à un foyer unique d'autorité
qui en constitue en même temps le fondement unique de validité.
107 Jerzy WROBLEWSKI, loc. cil., note 23, p. 51.
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Comment ne pas admettre qu'il n'existe pas de texte clair dont le sens
serait en soi manifeste ou évident? Comment ne pas admettre que tout acte
d'interprétation est l'occasion pour le juge de manifester ou de contredire non
seulement son attachement au système juridique, mais en outre son sens des
intérêts et des valeurs? A l'idée absolue d'une clarté purement textuelle, nous
pouvons substituer l'idée d'une clarté contextuelle qui paraît d'ailleurs doublement
relative en ceci qu'elle dépend d'abord de ce qu'on appelle généralement un
contexte particulier d'énonciation et d'autre part, de ce qu'on pourrait appeler un
contexte particulier d'application, au sens où on peut dire que dépendamment du
type de situation auquel on prévoit l'appliquer, un même texte pourrait paraître
soit clair, soit obscur. Nous avons montré en effet que la clarté d'un texte n'est pas
la règle et ne constitue pas un idéal accessible.
Contrairement à ce qu'implique le postulat de rationalité du législateur et
la figure idéalisée que ce postulat véhicule, l'adoption d'une loi ne peut être
conçue à l'image d'une oeuvre divine. Elle apparaît bien plutôt comme une oeuvre
humaine et nécessairement imparfaite; la reconnaissance du caractère clair ou
obscur d'un texte implique toujours une interprétation au moins implicite de celui-
ci et ne peut donc jouer le rôle d'une condition préliminaire rendant une telle
interprétation nécessaire ou non.
La doctrine du sens clair, l'école de l'exégèse, la théorie officielle
dissimulent ainsi une fiction : derrière son affirmation du sens clair et de la
transparence par exemple, elle cache en réalité une véritable directive
d'interprétation qui consacre, parmi les méthodes qui s'offrent à l'interprète, le
pouvoir interprétatif du juge. L'étude critique du raisonnement judiciaire et plus
précisément de l'interprétation des textes juridiques par les juges, est marquée d'un
paradoxe: alors que la nature même du langage assigne indubitablement au juge
un large pouvoir d'interprétation, les juges font en revanche un usage très modeste
de ce pouvoir: est-il vrai que le juge est tenu de présenter une solution unique?
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Nous étude s'est donc d'abord attachée à étudier ce paradoxe et à relever les
diverses contraintes qui pèsent sur le travail interprétatif du juge.
L'objet de cette première section a ensuite été de traiter de la participation
de l'interprète. Quel est d'abord son statut privilégié dans le champ de
l'herméneutique littéraire et l'esthétique de la réception en philosophie? Les
enseignements récents de l'herméneutique contemporaine influencent le
développement du savoir juridique. Le travail même de la compréhension
historique à l'oeuvre dans l'herméneutique littéraire consiste en une opération
consciente de mise en rapport de deux horizons, l'horizon étranger du texte et
l'horizon propre de l'interprète: le fait de pouvoir atteindre l'autre horizon, celui
du passé, en faisant abstraction de son propre horizon introduit dans une
reconstruction prétendument objective du passé des critères subjectifs. Ce
concept est d'ailleurs une catégorie fondamentale de l'herméneutique
philosophique, littéraire et historique.
S'il est vrai que l'histoire de la littérature et de l'art plus généralement a
longtemps été celle des auteurs et des oeuvres, on accueille aujourd'hui plus
aisément l'idée que la littérature et l'art ne deviennent processus historique concret
qu'en présence de l'expérience de ceux qui s'ouvrent à leurs oeuvres et les
interprètent, car le lecteur est celui qui assume le rôle de récepteur, également
celui de discriminateur et, dans certains cas, de producteur imitant. A partir de
son présent, l'interprète tente de reconstruire les rapports de l'oeuvre à ses
destinataires successifs.
Les théories modernes de l'interprétation juridique ne pourraient-elles pas
déplacer la fonction d'auteur : du codificateur au juge doté d'un pOUVOIr de
création juridique? Avons-nous questionné. Nous nous sommes inspirés de
l'analyse de Michel van de Kerchove notamment, qui tire profit de la théorie des
actes de langage pour révéler que l'acte d'interpréter en droit ne correspond pas
uniquement à un acte de nature assertive.
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La signification d'un énoncé ne s'épuise ni dans l'intention subjective du
locuteur, ni dans la signification que possède la phrase dans la langue utilisée; la
signification d'un énoncé outrepasse toujours à la fois ce que veut dire le locuteur
et ce que signifie la phrase qu'il énonce, indique l'auteur. Aussi, l'idée qu'une
conception extensive de l'acte d'interpréter ne corresponde en rien aux limites qui
lui sont assignées traditionnellement en droit et qui apparaissent là où on tient
pour règle essentielle que le juge a le pouvoir d'interpréter, mais non d'en combler
les lacunes, ne correspond pas à la réalité.
Gérard Timsit s'oppose vigoureusement à ce que l'ordre juridique soit
restreint au seul ensemble fini de normes qu'il constitue et aux relations qui
s'instaurent entre elles. Nous avons en effet identifié chez Timsit une
reconnaissance du droit à partir de trois éléments : ces éléments, essentiels au
décodage d'une norme, sont la prédétermination, la codétermination, enfin la
surdétermination.
La démarche positiviste, nous l'avons vu, prive le droit de ce qu'il peut
aVOIr de fragile. C'est à cette analyse critique que nous avons été conduite
jusqu'ici. Et élaborer une critique de la théorie officielle d'interprétation en droit,
c'est inévitablement anticiper l'étude des conditions de l'avènement du sens dans la
production du droit.
La première sous-partie nous a en effet autorisée à réfléchir la possibilité
de considérer l'interprétation juridique dans le déploiement du cercle
herméneutique. Comment dans la participation du juge à l'avènement du sens de
la norme se transposent les instances de la compréhension, de l'interprétation, de
l'application? Jusqu'où et où, encore, l'interprétation juridique manifeste-t-elle
une latitude dans la compréhension, dans l'interprétation et dans l'application de la
norme? Comment celle-ci enfin, dans l'accomplissement effectif de la triade
herméneutique - comprendre, interpréter, appliquer - et dans l'avènement du sens
de la norme, s'enrichit-elle des règles, des enjeux, des valeurs qui régissent la
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production du droit et balisent singulièrement le caractère de participation du
judiciaire au sens de la norme?
Nous avons choisi d'exposer dans la seconde sous-partie les conditions
indispensables pour assurer la fécondité d'une telle prise en compte. En nous
appuyant sur les enseignements du courant hennéneutique et n'ayant d'autre
ambition que de rendre compte de la démarche effectivement suivie par les juges,
nous croyons pouvoir proposer un modèle d'interprétation juridique qui s'articule
autour des concepts herméneutiques de compréhension, d'interprétation et
d'application en en spécifiant, dans l'expérience juridique, tous les corollaires,
voire les notions de prédétermination, codétermination et surdétermination, en
l'affranchissant enfin de l'image du législateur rationnel.
Nous partirons de l'hypothèse qu'un sens satisfaisant peut, en droit, être
rendu apparent et soutiendrons que l'interprétation qui a le plus de chances d'être
retenue est celle qui conforte la représentation du système juridique transparent,
cohérent, attentif aux valeurs environnantes et qui restaure l'image du codificateur
souverain. Mais avant, nous aborderons l'appartenance à la tradition comme une
condition de la compréhension, voire de la précompréhension et examinerons
comment se présente cet élément structurel de la compréhension dans le cas de
l'herméneutique juridique pour laquelle il demeure essentiel que la loi lie tous les
membres de la communauté.
B. La triade herméneutique: les moments d'une représentation du rôle du juge
dans la construction du sens juridique
La réflexion herméneutique constitue cette prise de conscience explicite de la
force anonyme de l'histoire qui procure à notre compréhension du monde et d'autrui
son caractère irremplaçable. La réflexion herméneutique n'ignore pas non plus
l'emprise parfois insoupçonnée de l'attente des divers auditoires qUI,
incontestablement, portent leur voix au lieu des conflits. Nous nous expliquons ainsi
qu'une herméneutique générale tente de réhabiliter la notion de préjugé au rang de
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fonction positive de toute compréhension et qu'une herméneutique, plus
spécifiquement juridique et elle aussi traversée en elle-même par le mouvement de
l'histoire, promeut l'importance de la notion d'application; car enfin, la tâche
d'interpréter, c'est la tâche de concrétiser la loi dans chaque cas particulier: c'est donc
là aussi la tâche de l'application.
Nous avons ici le modèle que nous cherchons de la relation entre le passé et le
présent. Le juge adapte la loi reçue aux besoins du présent lorsqu'il doit par exemple
résoudre un problème pratique. Son interprétation est-elle une déformation
arbitraire? Elle ne peut jamais être totalement arbitraire car comprendre et interpréter
pour le juge, c'est aussi connaître et reconnaître le sens le plus valable, cela sans
miner sa crédibilité. Certes, la mise en rapport de la norme avec le présent est d'ordre
juridique; le juge ne cherche pas la signification historique attachée à la promulgation
de la loi. Il ne se comporte que parfois en historien car son comportement s'adresse à
sa propre histoire qui est son présent. Il peut, ce faisant, se préoccuper, même en tant
qu'historien, des questions auxquelles il est implicitement confronté en tant que juge.
L'apport du Juge dont nous avons mesuré l'importance dans les
développements qui précèdent n'est pas du au hasard ni aux conditions particulières
ou conjoncturelles de tel ou tel système juridique; il est en réalité l'expression d'une
fonction inhérente à l'office du juge. Nous entendons à un premier niveau réaffirmer
la véritable nature de la fonction juridictionnelle; nous entendons cerner à un second
niveau l'opérabilité de son rôle de participant; nous entendons enfin établir à un
troisième niveau la légitimité d'une interprétation juridique alentour du droit, dans des
sphères plus larges et profondes, tout cela en décrivant les étapes successives de
l'appropriation du sens de la norme et de son application par le juge.
Cette démarche théorique est à comprendre en présence de la figure du cercle
herméneutique déployée dans l'interaction profonde de ces trois composantes, le
comprendre, l'interpréter, l'appliquer.
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Il s'agira maintenant dans un premIer temps d'analyser la notion de
compréhension (1), tenue pour principe herméneutique et constitutive des notions de
tradition et de préjugé, en faisant droit aux multiples facettes de l'horizon d'attente de
l'interprétation juridique; il s'agit ensuite de préciser les modalités d'interprétation en
tirant profit de la notion esthétique de mimesis et en développant l'analyse systémale
de Gérard Timsit, introduite dans la première partie (2). Il apparaîtra enfin que la
notion d'application, correctement comprise en tant que partie intégrante de la
compréhension de la loi, est susceptible de fournir un véritable paradigme pour
l'intelligence de l'hennéneutique juridique en cela qu'elle est constitutive de
l'obtention d'une adhésion raisonnée (3).
Nous tenterons de démontrer, au terme de ce triple examen, qu'à la manière
d'une activité ludique, dont le pôle inventif ne peut masquer les régularités et la
systématicité, l'herméneutique juridique révèle une texture partiellement ouverte,
certes disposée à accueillir le rôle de l'interprète, mais qui pourtant ne peut faire
oublier la clôture fondamentale du système normatif que le langage juridique
véhicule.
1. La compréhension de la norme
L'herméneutique moderne pUlse ses sources principales dans la théologie
protestante. Cette discipline avait jadis pour fin première l'interprétation des textes
bibliques et, à ce titre, se rattachait historiquement à l'exégèse. L'horizon de cette
discipline s'est brusquement élargi avec Schleiermacher et est devenue, avec Dilthey,
le fondement théorique des sciences de l'esprit (Geistwissenschafien). Aujourd'hui,
les disciplines sont nombreuses à se réclamer de l'herméneutique. La psychanalyse,
cette « herméneutique des profondeurs »108, fournit au thérapeute par exemple une
méthode analytique qui permet l'interprétation des symptômes pathologiques comme
des signes reliés à l'inconscient. Marx a initié une herméneutique de l'économie et de
la société, une herméneutique motivée par le soupçon d'un sens caché sous les
apparences phénoménales du mode de production capitaliste et de son idéologie.
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Nous senons en fait, soutient Paul Ricoeur109 , confrontés à une série
d'hennéneutiques rivales. Les discours philosophiques émergent de lieux différents,
ces lieux en conditionnent l'élaboration et la démarche et, dans une certaine mesure,
les résultats. Chacune de ces hennéneutiques n'expliciterait qu'un aspect seulement
de l'existence humaine, bien qu'elles prétendent parfois en identifier l'essence ultime.
Toutes se révèlent cependant unamimes à admettre comme fondamentale la question
de l'être et la façon dont l'hennéneutique se situe par rapport à lui. Deux voies ont
tenté d'y répondre : l'épistémologie de l'interprétation de Paul Ricoeur et
l'hennéneutique philosophique de Martin Heidegger, poursuivie plus récemment par
Hans Georg Gadamer. Nous accordons ici quelque attention aux principes
ontologiques - en tant que spéculation sur l'être en tant qu'être - afin de mieux saisir la
nature du comprendre.
À propos de l'affinnation de l'implication ontologique qui est à l'oeuvre dans
le processus de la compréhension, Gadamer écrit dans la préface de la seconde
édition de Vérité et méthode:
« Cela n'empêche pas le moins du monde les méthodes de la
science moderne de la nature de s'appliquer également au monde
social. Plus peut-être même que par le gigantesque progrès des
sciences modernes de la nature, notre époque est marquée par la
rationalisation croissante de la société et par la technique
scientifique qui préside à sa direction. L'esprit méthodologique de
la science s'infiltre partout. Je suis donc bien loin de contester que
les sciences dites humaines puissent faire l'économie d'un travail
méthodologique [...]La différence qui nous occupe n'est pas entre
les méthodes, mais entre les buts visés dans la connaissance. »110
La question philosophique de Gadamer est transcendantale en ce qu'elle
questionne l'avènement de la compréhension avant l'adoption même de toute attitude
méthodologique. L'hennéneutique n'exclut certes point le recours aux outils de la
science pour tenter de déchiffrer le sens, elle postule néanmoins que la
compréhension est une réalité dont la philosophie a d'abord du rendre compte.
L'investigation que poursuit Gadamer pose donc une question philosophique. Ce
109 Paul RICOEUR, Le conflit des interprétations, Paris, Éditions du Seuil, 1969.
110 Hans Georg GADAMER, op. cit., note 63, p. 9.
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n'est pas aux seules sciences humaines que Gadamer adresse cette question; il la pose
à l'ensemble de l'expérience que l'homme fait du monde et de la pratique qu'il
applique à la vie. « Comment la compréhension est-elle possible »111? Cette question
précède tout positionnement de la subjectivité où la compréhension est en jeu, y
compris l'attitude méthodologique des sciences fondées sur la compréhension, et leurs
nonnes et leurs règles. L'analytique heideggerrienne de la temporalité de l'être a
révélé que comprendre n'est pas un mode de comportement du sujet panni d'autres,
mais le mode spécifique de l'être: « Toute compréhension du monde implique la
compréhension de l'existence et inversement »112. C'est dans ce sens que Gadamer
met en oeuvre le concept d'hennéneutique :
« Il désigne la notion fondamentale de l'existence, qui la constitue
dans sa finitude et dans son historicité, et qui embrasse par là
même l'ensemble de son expérience du monde [... ] C'est la nature
même des choses qui fait que le mouvement de la compréhension
soit englobant et universel. »"3
Le cercle hennéneutique n'est pas le chemin obligé de toute entreprise de
connaissance, il est donc plutôt la structure ontologique d'anticipation caractéristique
de l'être (Dasein).
L'apparition thématique de l'hennéneutique en tant que problème
philosophique au XIXième siècle n'est pas le fruit du hasard. L'entreprise de
Gadamer réagit face à l'effritement graduel de la compréhension et du sens dans nos
sociétés actuelles. Gadamer part donc du constat du déficit de sens dans le monde
contemporain, déficit auquel la science moderne s'est avérée impuissante à remédier à
l'aide des méthodes objectives. Aussi, la compréhension obéit-elle à une logique
différente de celle qui fonde l'explication scientifique.
L'interprétation, entendue comme quête de sens, se trouve plutôt sous le signe
de la finitude. À cet égard, Gadamer saura mettre à profit « l' existential » de la
compréhension tel qu'il a été introduit par Heidegger dans son projet d'ontologie
III Ibid., p. 10.
112 Martin HEIDEGGER, L'Être et le Temps, Paris, Éditions Gallimard, 1964, p. 189.
113 Hans Georg GADAMER, op. cil., note 63, p. 10.
fondamentale.
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L'interprétation n'est nen d'autre pour Heidegger que la
compréhension explicite. Cela exige un travail soutenu dont Gadamer, dans Vérité et
méthode, s'efforce de dégager les conditions de possibilités. Comment
l'hennéneutique philosophique prend-elle en charge, dans l'horizon historique, le sens
qui émerge de toute compréhension?
Nous postulons que l'anticipation du sens qui guide la compréhension par le
juge d'un texte de loi n'est pas d'abord un acte de la subjectivité, mais se détennine en
partie sur la base de la communauté qui nous lie à la « tradition ». Nous entendons
tirer profit à ce titre des enseignements de Gadamer pour l'étude de l'assise historique
de la compréhension (a) et de Jauss pour l'accomplissement de la compréhension dans
l'horizon d'attente de l'interprétation juridique (b).
a. L'historicité de la compréhension de la norme tenue pour principe
herméneutique
C'est ici le cercle hennéneutique gadamerrien, celui de Starobinsky
égalemene l4 , qui relie l'horizon du passé et celui du présent et qui se déploie au sein
d'une tradition qui fournit la structure mentale dite « préalable » dont parlent les
cognitivistes l15 • Cette structure mentale n'a rien ici de détenniniste et doit être
détachée de toute référence structuraliste. Il s'agit bien plutôt d'un système sous-
jacent de règles, de principes, de sources secrètes toutes parcellaires et dépourvues de
relations fonnelles, un système évolutif où l'esprit humain enracine ses opérations.
Cette « structure mentale préalable» constitue proprement, nous croyons, le
premier filtre d'une réalité perçue certes subjectivement, mais ébranlée par les
« stimuli externes» qui participent à l'établissement de l'image mentale. C'est
114 Ibid., Jean STAROBINSKI, op. cit., note 59.
115 E. Kenneth BOULDING, The Image, Ann. Arbor, U.S.A., University of Michigan Press, 1957;
Noam CHOMSKY, Règles et représentations, Paris, Flammarion, 1985; Philip N. JONHSON-LAIRD,
Mental Models, Cambridge, Harvard University Press, 1983; H. Laird HUNTER, « Bora Laskin and
Labour Law: The Formative Years», (1984) 6 Supreme Court 1. R. 431; Zenan W. PYLSHYN,
Computation and Cognition, Cambridge, The MIT Press and London, Bardford Book, 1984; Roger N.
SHEPARD, « Idealized Figures in Texbooks Versus Psychology as an Empirical Science », (1983)
American Psychologist, 855.
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pOurqUOI nous parlerons, dès à présent, de précompréhension, d'intuition,
d'anticipation.
S'affairer à l'élaboration des grandes lignes d'une herméneutique
philosophique a d'abord consisté pour Hans Georg Gadamer à révéler la portée de la
dimension hennéneutique et à mettre en valeur, du même coup, son importance
fondamentale pour l'ensemble de notre compréhension du monde. Ce faisant,
Gadamer s'en remet à la thèse de Collingwood 116 selon laquelle la compréhension d'un
texte ne peut advenir que lorsque l'interprète a compris quelle est l'interrogation
suscitée par le texte. Or, la question ainsi reconstituée s'éloigne obligatoirement de
son horizon originel, lui-même saisi qu'il est dans l'horizon actuel de l'interprète:
« comprendre [est] toujours fusionner ces horizons prétendument indépendants l'un
de l'autre »"7.
La question telle qu'instituée à l'origine ne peut par conséquent se maintenir
que par sa seule métamorphose, sa seule « transmutation» en la question que
constitue pour nous la « tradition ». Aussi, omettre de se restituer dans l'horizon
historique du fond duquel se fait entendre la tradition, c'est se méprendre sur le sens
des objets qu'elle transmet, qu'elle achemine jusqu'à nous et cela doit se dérouler, au
niveau de la compréhension historiographique, à la manière d'une conversation.
L'intérêt que nous portons ici au phénomène de la médiation entre le passé et le
présent fait apparaître plusieurs aspects de la démarche herméneutique. L'emblème
de l'historicité de la compréhension, telle que nous l'abordons chez Gadamer,
conciliera le rôle essentiel du préjugé et de la tradition, de la distance temporelle et de
la réalité de l'histoire qui s'immissent dans la circularité interprétative avec la
compréhension de l'oeuvre de justice.
116 Robin George COLLINGWOOD, The Principles ofArt, London, Oxford at the Clarendon Press,
1946; The Idea of History, Oxford, Clarendon Press, 1958; The Idea of Nature, London, Oxford
University Press, 1960; An Essay on Philosophy Method, Oxford, Clarendon Press, 1962; Essay in the
Philosophy ofHistOlY, Austin, University of Texas Press, 1965.
117 Hans Georg GADAMER, op. cil., note 63, p. 189.
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Les préjugés se sont révélés être les éléments constitutifs des structures
objectives (des oeuvres d'art notamment) à partir desquelles il s'avère possible de
construire le sens d'une tradition culturelle spécifiqueIl 8 • Du point de vue strictement
herméneutique, nos préjugés ne gagnent rien à être exclus du processus de
compréhension, parce qu'ils constituent ce à partir de quoi il est possible de poser des
questions significatives.
Ainsi, la réhabilitation des préjugés dans l'épistémologie des sCIences
humaines s'appuie sur l'expérience historique de la distanciation aliénante impliquée
dans l'usage de méthodes objectives. Parce qu'il donne libre cours à l'arraisonnement
méthodique de la tradition, le préjugé est au fond plus violent que l'anticipation
subjective de l'interprète conditionnée par son temps:
« Une conscience formée à l'école de l'herméneutique doit donc
être ouverte dès l'abord à l'altérité du texte. Mais une telle
réceptivité ne présuppose ni une «neutralité» quant au fond, ni
surtout l'effacement de soi-même, mais inclut une appropriation
qui fasse ressortir les préconceptions du lecteur et les préjugés
personnels. Il s'agit de se rendre compte de ses propres
préventions, afin que le texte lui-même se présente dans sa
propre altérité et acquière ainsi la possibilité de mettre en jeu sa
vérité quant au fond, face aux préconceptions du lecteur. »"9
Dans le vocabulaire de la jurisprudence, le préjugé a fait office de décisions
préliminaires avant que soit énoncé le jugement définitif proprement dit. En d'autres
termes, le préjugé a désigné le jugement porté avant l'examen définitif de tous les
éléments déterminants quant au fond : il en résultait que la formulation de ce
jugement préliminaire porté contre une partie signifiait un amoindrissement de ses
118 Benedict SPINOZA, « Traité des autorités théologiques et politiques» dans Oeuvres complètes,
Paris, Éditions Gallimard, 1954, p. 217: la thèse de Spinoza se résume à dire, en première
approximation, que la raison humaine suffit pour accéder aux vérités essentielles de l'Ecriture. Les
interprétations populaires de la Bible sont le fruit de la confusion des délires de l'imagination avec les
paroles divines. Les superstitions s'appuient sur des préjugés irréligieux qui réduisent les hommes à
l'état de bêtes, incapables de juger du vrai et du faux. Cet effort d'anéantissement des préjugés ne
connaît pas de suite néanmoins, puisque Herder fait d'un plaidoyer en faveur des préjugés la pièce
maîtresse de sa défense de la tradition: « les préjugés d'une nation la ramènent à un centre, un
ensemble de points de repères, fruits de l'expérience des siècles ». Johann Gottfried HERDER, Une
autre philosophie de l'histoire pour contribuer à l'éducation de l'humanité: contribution à beaucoup
de contributions du siècle, Paris, Aubier, Éditions Montaigne, 1964, p. 185.
119 Hans Georg GADAMER, op. cit., note 63, p. 107.
61
chances. Aussi, explique Gadamer, « préjudice» tout comme Praejudicium signifie
amoindrissement, désavantage. Le préjugé n'est-il donc pas fondamentalement
négatif?
La négativité n'est attachée en fait qu'aux conséquences car enfin c'est sur la
validité positive, sur la valeur préjudicielle de la décision préliminaire, voire même de
chacun des précédents, que repose le résultat négatif. Certes, il y a des préjugés
légitimes, dira l'auteur, préservant ainsi l'aspect positif du préjugé. C'est ici pour
Gadamer le point de départ du problème de l'herméneutique; il veut rendre justice au
caractère historique de l'être humain et pour ce faire, il écarte vigoureusement le
discrédit où l'Aujklerung avait fait tomber le concept de « préjugé» :
« Ce ne sont pas tant nos jugements que nos préjugés qui
constituent notre être. C'est là une formule provocante [du cercle
herméneutique] dans la mesure où elle vise à rétablir dans ses
droits une notion positive du préjugé que le langage courant a
refoulé sous l'influence de la philosophie des Lumières [... ]Les
préjugés ne sont pas nécessairement injustifiés et erronés en sorte
qu'ils masquent la vérité. Au vrai l'historicité de notre existence
implique que les préjugés constituent, au sens étymologique du
terme, les lignes d'orientation préalables et provisoires rendant
possible toute notre expérience. Ce sont des préventions qui
marquent notre ouverture au monde, des conditions qui nous
permettent d'avoir des expériences et grâce auxquelles ce que nous
rencontrons nous dit quelque chose [... ]. »110
L'attente du judiciaire et sa disposition à entendre ce qui est neuf ne sont-elles
pas nécessairement déterminées par l'ancien droit dans lequel il a déjà été absorbé?
Cette idée doit en quelque façon justifier la thèse que la notion de préjugé, qui se
trouve en connexion étroite et profonde avec celle d'autorité, a besoin d'une
réhabilitation herméneutiquel11 en ceci surtout que les préjugés appartiennent à
l'expérience herméneutique qui elle, plus fondamentalement encore, a trait à la
tradition.
110 Hans Georg GADAMER, «Le problème herméneutique », (1970) Arch. Philo. Dr. 33,8.
111 Ibid.
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Gadamer rétablit d'ailleurs dans ses droits fondamentaux ce qu'on désigne
sous la notion de tradition: non seulement la tradition demeure une « préservation »,
elle est une « interpellation» au sein de la tâche historique:
«La tradition n'est pas simplement quelque chose qui arrive,
quelque chose qu'on reconnaît et qu'on apprend à maîtriser par
l'expérience [...]; nous soutenons que la compréhension d'une
tradition ne s'adresse pas au texte transmis comme aux expressions
vivantes d'un toi; elle saisit un contenu de sens, libre de tout lien
aux sujets des intentions, que ce soit moi ou toi. Toutefois, le
rapport au toi et le sens de l'expérience que ce rapport suscite
doivent servir à l'analyse de l'expérience herméneutique. En effet,
la tradition historique est elle aussi un véritable interlocuteur avec
lequel nous sommes liés comme le moi avec le toi. »122
Gadamer reconnaît dès lors en la tradition un facteur constitutif de l'attitude
historique. Nous en explorons la fécondité hennéneutique 123 •
L'autorité anonyme de la tradition tire son efficacité du travail de l'histoire.
C'est à ce niveau que tous les concepts de préjugés, d'autorité et de tradition
s'assimilent les uns aux autres pour expliquer la même chose et pouvoir être compris
concrètement. Nous sommes engagés dans une histoire qui nous situe
irrémédiablement dans un temps déterminé et le travail de l'histoire demeure la
référence concrète à laquelle il convient d'attribuer l'influence de la tradition.
« En réalité la tradition ne cesse pas d'être un facteur de la liberté et
de l'histoire elle-même. La tradition, même la plus authentique et
la plus respectable, ne s'accomplit pas seulement de façon naturelle
en vertu de la force de persévération de ce qui se trouve exister;
mais elle demande à être affirmée, saisie et entretenue. Elle est
essentiellement préservation. Comme telle, on la retrouve à
l'oeuvre dans toute transformation historique. Mais la préservation
est un acte de raison, un de ceux, il est vrai, qui passent inaperçus.
122 Hans Georg GADAMER, op. cil, note 63, p. 203 : aussi, l'expérience du toi, explique Gadamer,
« doit être une expérience spécifique, dans la mesure où le toi n'est pas un objet, mais se rapporte lui-
même à quelqu'un »; ce qui, en herméneutique, correspond à une telle expérience du toi, c'est ce
qu'appelle Gadamer la conscience historique: « la conscience historique étend son savoir à l'altérité de
l'autre, au passé dans son altérité, exactement comme la compréhension du toi s'étend à l'autre
perSOIll1e », pp. 206-207; on trouve ici le parallèle avec l'expérience herméneutique: « il me faut
admettre la tradition dans son exigence, non au sens d'une simple reconnaissance de l'altérité du passé,
mais en reconnaissant qu'elle a quelque chose à me dire », p. 207.
123 Ibid., p. 267.
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[ ...]
Même quand la vie est soumise à de violents bouleversements, en
période révolutionnaire par exemple, on voit se préserver, sous le
prétendu changement de toutes choses, une part insoupçonnée du
passé qui s'unit au nouveau pour acquérir une validité nouvelle. »124
La réalité des moeurs qui dicte par exemple l'énoncé de certains jugements,
possède et conserve dans une large mesure une valeur fondée sur la coutume et la
tradition. Elles sont accueillies favorablement, mais nullement créées ou fondées
dans leur validité, par un libre discernement. Ce que précisément Gadamer désigne
par la tradition, c'est le fondement de leur validité.
Or, toute compréhension doit permettre qu'un texte se présente à nous, aussi
éloigné que soit son origine, et doit pennettre que ce même texte acquiert une pleine
présence par sa représentation. C'est en outre la continuité que cette compréhension
du temps doit assurer. La« distance temporelle » est une notion privilégiée par
l'herméneutique lorsqu'elle s'interroge sur la façon dont se distinguent les préjugés
féconds qui canalisent la compréhension, qui assurent la continuité, des préjugés qui
l'obstruent et occasionnent des malentendus.
Le temps, pour Gadamer, n'est pas cet abîme qu'il est nécessaire de franchir
parce qu'il y a séparation et éloignement; il est le fondement et le soutien du procès
où le présent a ses racines. La distance n'est pas par conséquent un obstacle qu'il
nous faut surmonter, mais au contraire une «possibilité positive et productive donnée
à la compréhension », un lieu franchi grâce à la «continuité de provenance et de
transmission à la lumière de laquelle toute tradition s'offre à nos regards »125.
Naissent alors sans cesse de nouvelles sources de compréhension qui révèlent
des rapports de sens insoupçonnés. Seule la distance temporelle apporte la solution
de l'acquisition critique de l'herméneutique, c'est-à-dire la distinction à opérer entre
les préjugés vrais qui guident la compréhension et les préjugés « faux qui entraînent
124 Idid., p. 120.
125 Ibid., p. 137.
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la mécompréhension »126. Ce singulier mécanisme qu'opère la distance temporelle
fait en sorte que le préjugé personnel n'entre en scène que lorsqu'il est lui-même mis
en jeu : une conception vraiment historique doit prendre en considération en même
temps sa propre historicité. La distance temporelle porte donc en elle et la réalité de
l'histoire, et la réalité de la compréhension historique. Cette exigence, pour Gadamer,
ne renvoie à autre chose qu'à la réalité de l'histoire au sein de la compréhension elle-
même et la compréhension est par essence un consensus marqué par cette réalité127 •
La conscience propre à la réalité de l'histoire au sein de la compréhension
elle-même, désignée par Gadamer sous le vocable de « l'histoire de l'efficience », est
d'abord d'avoir conscience de la situation herméneutique. Et lorsque nous cherchons
à comprendre un phénomène historique par exemple, sur la base de la distance
historique qui détermine de faTOn globale notre situation hennéneutique, nous
n'échappons pas aux effets de l'histoire de l'efficience (Wirkungsgeschichte).
En fait, la distance temporelle se dissipe lorsque la conscience s'éveille à la
tradition porteuse d'un sens nouveau car cette dernière est réactivée à chaque fois par
la dynamique du dialogue, lorsqu'enfin on fait attention. C'est ici éclairer des
données préexistantes, c'est en outre réaliser en elles une articulation nouvelle en les
prenant pour figures. Elles sont préformées comme horizons et sont appelées à
constituer dans le monde total de nouvelles zones de sens. La façon dont opère la
distance temporelle entretient à ce titre quelque analogie fructueuse avec 1'« acte
d'attention », cette fonction qui révèle des sensations inaperçues tel «un projecteur
qui éclaire des objets préexistants dans l'ombre »128.
L'empirisme et l'intellectualisme ont en commun cette idée que l'attention ne
crée rien puisqu'un monde d'impressions en soi ou un univers de pensée déterminante
est également soustrait à l'action de l'esprit. Non, l'attention révèle plutôt des données
126 Ibid., p. 139.
127 Ibid., p. 140.
128 Maurice MERLEAU-PONTY, Phénoménologie de la perception, Paris, Éditions Gallimard, 1945,
p.35.
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préexistantes et réalise en ces données une articulation nouvelle. Ces données
inhérentes à chacun des horizons qu'accueille la compréhension d'un objet constituent
à elles seules des régions de sens et c'est la structure originale qu'elles apportent qui
fait apparaître l'identité de l'objet avant et après l'acte d'attention.
Ainsi, l'attention est certes une association d'images, le retour à soi d'une
pensée traditionnelle déjà maîtresse de ses objets, mais surtout la constitution active
d'un objet nouveau qui explicite et thématise ce qui n'était offert jusque-là qu'à titre
d'horizon indéterminé. En même temps qu'il met en marche l'attention, l'objet est à
chaque fois ressaisi et posé à nouveau sous sa dépendance. Au surplus, l'objet ne
suscite l'événement connaissant qui le transformera, que par le sens encore ambigu
qu'il lui offre à déterminer, si bien qu'il en est le motif et non pas la cause. Du moins
l'acte d'attention se trouve enraciné, explique Merleau-Ponty, dans la vie de la
conscience, et on comprend enfin qu'elle sorte de sa liberté d'indifférence pour se
donner un objet actuel: « Ce passage de l'indéterminé au déterminé, cette reprise à
chaque instant de sa propre histoire dans l'unité d'un sens nouveau, c'est la pensée
même »129.
Le résultat de l'acte d'attention ne se trouve donc pas dans son
commencement. Et c'est proprement croyons-nous dans la compréhension que la
conscience est mise en présence de sa vie irréfléchie dans les choses et qu'elle
s'éveille à sa propre histoire qu'elle oubliait. C'est là aussi, de notre avis, le véritable
lien entre l'analyse de l'acte d'attention de Merleau-Ponty et la précompréhension de
Gadamer.
Car enfin, la distance temporelle exerce toujours un déterminisme positif,
indispensable à la circularité de notre discours explicatif, celui-là même qui fait retour
sur lui-même, discours où notre parole est origine et fin. Cette parole n'accède donc à
sa fin qu'après avoir traversé l'objet, une seconde fois. Car, nous le dirons autrement,
l'étape de la compréhension dans la démarche interprétative, elle qui est constitution
129 Ibid., p. 39.
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active dans le dialogue mis en oeuvre par la distance temporelle d'un objet nouveau,
passe par ce que Jean Starobinski appelle un « second cercle », contemporain du
précédent, mais s'en remettant à une origine opposée:« [... ] un cercle qui va de l'objet
à l'objet, qui part d'une occurrence particulière, différente, significative, pour revenir
à cette même occurrence, mais cette fois plus fortement légitimée dans sa particularité
et sa signification. »130
b. La reconstitution de l'horizon d'attente de la norme
Cette reconstitution, ou le second cercle, est celle de l'identification de
l'horizon de l'interprète: le lieu de réception est aussi celui qui pose la dynamique de
la question et de la réponse, qui provoque le rapprochement des horizons et de la
rédaction et de la lecture.
C'est sur le rôle créateur d'une compréhension évolutive, incluant
nécessairement aussi la critique de la tradition et l'oubli, que Jauss se distingue
d'ailleurs de Gadamer et entend fonder l'esquisse d'une histoire littéraire renouvelée
par l'esthétique de la réception. L'oeuvre d'art, soutient Jauss, peut transmettre une
connaissance échappant au schéma traditionnel, si elle préfigure les voies d'une
expérience à venir, imagine des modèles de pensée et d'action non encore éprouvées,
ou encore contient les réponses à des questions nouvellement posées. C'est cette
dimension virtuelle du sens et du rôle producteur de la compréhension qui
disparaissent de l'histoire des effets si on veut interpréter, comme le fait Gadamer, par
le concept de l'art classique la compréhension que le présent a de l'art du passé:
«Postuler avec Gadamer que l'art classique exerce lui-même
constamment la médiation surmontant la distance historique, c'est
hypostasier la tradition et se condamner à ne plus voir que cet art
n'apparaissait pas encore «classique» au moment de sa production,
mais qu'il peut au contraire avoir en son temps ouvert des horizons,
préparé des expériences nouvelles, et que seule la distance
historique - la reconnaissance de ce qui est entre-temps devenu
130 Jean STARüBINSKI, op. cit., note 59, p. 156.
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familier peut lui donner l'air d'affirmer une vérité
intemporelle. »131
Même les grandes oeuvres littéraires du passé, il est vrai, ne sont pas toujours
reçues et comprises par le fait d'un pouvoir de médiation qui leur est inhérent. Jauss
refuse de comparer l'effet qu'elles produisent avec une émanation : la tradition
artistique présuppose un rapport dialectique, explique l'auteur, entre le présent et le
passé et l'oeuvre du passé ne peut nous répondre et nous dire quelque chose
maintenant que si nous avons posé préalablement la question qui abolit son
éloignement. Bien sûr, lorsque l'acte de comprendre chez Gadamer est entendu
comme insertion dans un processus de tradition où présent et passé sont dans un
rapport de médiation réciproque permanent, le facteur de créativité inhérent à la
faculté de comprendre est réduit à néant. C'est là une nuance qu'il importe d'apporter
à la théorie de Gadamer.
L'esthétique de la réception ne permet pas seulement de saisir le sens et la
fonne de l'oeuvre, imaginons de surcroît n'importe quels textes, tels qu'ils ont été
compris de façon évolutive à travers l'histoire. Elle exige au demeurant que chaque
texte soit replacé dans la série de textes dont il fait partie, afin qu'on puisse
déterminer sa situation historique, son rôle et son importance dans le contexte général
de l'expérience textuelle.
Passant d'une histoire de la réception des oeuvres à l'histoire événementielle
de la littérature, Jauss découvre celle-ci comme un processus où la réception passive
du lecteur et du critique débouche sur la réception active de l'auteur et sur une
production nouvelle; autrement dit, où l'oeuvre suivante peut résoudre des problèmes
laissés pendants par l'oeuvre précédente, et en poser à son tour de nouveaux.
De la discussion, telle que Jauss l'a développée jusqu'alors, se sont dégagées
trois problématiques principales qu'il convient d'élucider : réception et action (ou
effet produit par l'oeuvre) - ce qui ramène Jauss au problème herméneutique de savoir
131 Hans Robert JAUSS, op. cil., note 71, p. 62.
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quel rôle joue le couple question-réponse dans le passage d'une constitution
unilatérale à une constitution dialectique du sens - ; tradition et sélection - comment
s'articulent, selon l'horizon d'attente qui nous pennet d'analyser une expérience
textuelle donnée, la sédimentation culturelle inconsciente et l'appropriation résultant
d'un choix conscient? Horizon d'attente et fonction de communication : - comment
par exemple la littérature, questionne-t-on, peut-elle être comprise dans son actualité
présente et conçue comme l'une des forces qui font l'histoire?
Définissant l'oeuvre comme résultant de la convergence du texte et de sa
réception, et donc comme une structure dynamique qui ne peut être saisie que dans
ses concrétisations historiques successives, il ne paraît pas difficile à Jauss de
distinguer l'action de l'oeuvre, l'effet qu'elle produit, de sa réception. Ce sont
proprement les deux composantes de la concrétisation de la tradition dont nous parle
Gadamer : l'une - l'effet - est détenninée par le texte, l'autre - la réception - par le
destinataire. L'effet présuppose un appel ou un rayonnement venus du texte, et la
réceptivité du destinataire qui se l'approprie. Ce faisant, on ne pourrait vraiment
étudier l'histoire de la réception des oeuvres que si on reconnaît comme Jauss que le
sens se constitue par le jeu d'un dialogue et d'une dialectique intersubjective.
Or, dans l'histoire de l'interprétation, la réponse et la question demeurent le
plus souvent implicites. L'effet de l'oeuvre et sa réception s'articulent en un dialogue
entre un sujet présent et un sujet passé; celui-ci ne peut dire quelque chose à celui-là
que si le sujet présent découvre la réponse implicite contenue dans le discours passé
et la perçoit comme réponse à une question qu'il lui appartient, à lui, de poser
maintenant : «l'histoire ne dit rien, elle répond». Jauss se garde d'ignorer
impunément les problèmes de la distance historique et de la fusion des horizons, car
la réception implique certes une interrogation mais elle va du lecteur vers le texte
qu'il s'approprie.
Quant à la seconde problématique, tradition et sélection, nous retenons que la
précompréhension de l'art en général est conditionnée à la fois et tout autant par les
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canons esthétiques dont l'histoire a enregistré la formation et par ceux dont la
consécration est demeurée latente : «par la tradition consciente du choix et par la
tradition de l'événement anonyme et inconsciente comme tout ce que la société
institutionnalise de façon latente »112. Ce que vient précisément ajouter Jauss à
l'emprise de la tradition sur la compréhension élaborée par Gadamer : la tradition ne
peut se transmettre elle-même, elle présuppose la réception, partout où peut être
constatée une action du passé dans le présent. Toute re-production d'un passé
n'implique pas en effet obligatoirement son appropriation consciente et son adaptation
à l'horizon d'une nouvelle expérience:
«La tradition n'est ni un processus autonome ni un devenir
organique ni simplement la conservation et la transmission d'un
patrimoine. Toute tradition implique une sélection, une
appropriation de l'art du Passé au prix d'un oubli, partout où peut
être constaté, dans la réception actuelle qui rend possible la
survivance de l'art du passé, un rajeunissement de l'expérience
esthétique révolue. »133
Nous comprenons mieux dès lors pourquoi l'esthétique de la réception de
Jauss reprend à son propre compte la mise en garde adressée par Habennas à
l'herméneutique philosophique: il s'avère impossible de s'appuyer sur un consensus
libre qui commanderait le mouvement de la tradition; il faut dire au contraire que le
consensus préjudiciel d'une tradition peut être établi par la contrainte d'une pseudo-
communication. Nous y reviendrons.
Il restera à considérer sous l'angle de l'«horizon d'attente» et de la fonction de
communication, le caractère partiel de l'esthétique de la réception: l'historicité de l'art
ne se réduit pas au dialogue entre le lecteur et l'oeuvre, entre le passé et le présent. La
compréhension du lecteur n'est pas de fait isolée dans l'espace social, réduite à la
seule qualité de celui de l'individu lisant. Par l'expérience que lui transmet la lecture,
la compréhension du lecteur participe à une communication dans laquelle les
constructions de l'art interviennent dans la genèse, la transmission et les motivations
du comportement social.
132 Ibid., p. 250.
133 Ibid., p. 251.
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Jauss décompose ainsi les temps méthodiques du commentaire philologique
dans l'analyse textuelle: il sépare l'horizon d'une première lecture - le temps de la
perception esthétique, réception et effet -, et celui d'une seconde lecture - le temps de
l'interprétation rétrospective, tradition et sélection. A cela, s'ajoute la lecture
historique, qui implique la reconstitution de l'horizon d'attente où s'inscrit par
exemple, avec la parution des Fleurs du Mal, le poème, et qui suit l'histoire de la
réception du poème, de ses «lectures», jusqu'à la plus récente, c'est-à-dire la sienne.
Qu'en est-il de l'avènement de la précompréhension du juge? Décomposons
les temps méthodiques du comprendre dans l'interprétation juridique. Le juge prend
d'abord connaissance du texte de la loi et la première lecture est ici à l'oeuvre qui
porte simultanément sur les faits, sur les diverses règles potentiellement applicables et
enfin sur la nonne choisie. Préqualification du fait et préinterprétation du système
juridique s'alternent de sorte que se réalise l'individuation de la règle: c'est le moment
de la réception. Une telle règle est ensuite appréhendée, le temps de la
compréhension rétrospective : c'est ici, dans le flux des significations et de l'effet
produit par le texte de loi, qu'opèrent la tradition et la sélection.
La précompréhension du juge est conditionnée à la fois et tout autant par
l'autorité des précédents et par ce que la communauté juridique a enregistré de façon
latente. La tradition agit partout où peut être constatée la compréhension antérieure
d'une nonne et son application dans le présent du litige. Le système sous-jacent de
règles, de principes, de sources secrètes parcellaires et dépourvues de relations
fonnelles, le système évolutif où finalement la communauté juridique enracine ses
préjugés et ses opérations constituent le premier filtre, le lieu de l'anticipation du sens
de la nonne choisie.
La sélection identifie, entre la référence historique de la nonne et le lieu
d'accueil, une qualification toujours implicite mais plus confonne à une attente
détenninée et pennet l'anticipation dirigée du sens de la nonne.
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Ainsi s'articulent la sédimentation latente du juridique et l'appropriation du
sens résultant d'un choix conscient. La recherche du sens en instance - projet et non
plus objet - devient la direction à SUIvre. Cherchant une règle de décision pour
résoudre le cas qui lui est soumis, le juriste aura ensuite égard à une interprétation
opérative qui s'inspire du sens-direction au niveau duquel tradition et sélection sont
entrées en jeu: c'est le moment de l'appréhension de l'horizon d'attente de la
communauté juridique.
L'activité participative et ordonnatrice du juge est, de faTOn générale,
inhérente à la fonction juridictionnelle et le moment décisif de la compréhension qui
en est à l'origine est, de faTOn plus précise, inhérent à la pratique juridictionnelle en
tant qu'appréhension du sens du dire juridique. L'opération intellectuelle de la
production du sens-direction qu'impose le moment décisif de la compréhension de la
loi engendre une interprétation qui poursuit le travail de signifiance de la norme
choisie et ce travail est aussi éloigné de la croyance en la possibilité de découvrir un
sens vrai et unique, que de l'illusion opposée d'une production de sens totalement
autonome, c'est-à-dire complètement affranchie de la tradition juridique.
L'idée de compréhension inclut donc toujours l'amorce d'une interprétation et
l'interprétation est la forme explicite de la compréhension. Nous concluons que la
compréhension advient à travers l'horizon historique des lieux séparés du texte et de
l'interprète : la compréhension connaît un sens avec un degré de certitude minimale
qui explicite et thématise ce qui n'était offert jusque-là qu'à travers des horizons
multiples. L'anticipation du sens qui guide la compréhension est un objet enraciné
dans chacun des horizons qu'accueille la compréhension du juge, les horizons du
présent judiciaire et celui de la codification. Le sens des mots de la loi ainsi posé est,
lui, un objet nouveau: l'événement connaissant institue une nouvelle zone de sens sur
la base de ce qui lie le juge à la tradition.
* * *
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Le premier stade de notre modèle a donc explicité l'affirmation selon laquelle
une précompréhension guide à la fois l'interprétation et l'opération d'application de la
loi. Cette idée, nous l'avons vue s'inscrire parmi les acquis du courant
hennéneutique l3\ le point commun à tous les auteurs qui en relèvent étant
précisément la constatation que toute lecture d'un événement, d'un document, d'un
récit, d'une loi est déjà préstructurée par une préinterprétation de ce qui y est à
comprendre. Déterminé par la présence de l'horizon originel et dans le déploiement
de la tradition, l'avènement de la compréhension n'est pas d'abord un acte de
subjectivité.
Hans Georg Gadamer nous a en effet parlé de précompréhension dans le
processus de laquelle les préjugés constituent ce à partir de quoi il est possible de
poser au texte des questions significatives et dans le processus de laquelle la distance
temporelle à la fois éclaire des données préexistantes, à la fois réalise en elles une
articulation nouvelle. L'avènement d'une nouvelle zone de sens, à l'image de l'acte
d'attention que Merleau-Ponty a proposé à notre étude, est donc le retour à soi d'une
pensée traditionnelle et à la fois la constitution active d'un objet nouveau qui explicite
et thématise ce qui n'était offert jusque-là qu'à titre d'horizon indéterminé. La
distance temporelle se révèle donc indispensable à la circularité du discours explicatif
et Paul Ricoeur évoque à raison la familiarité du lecteur et du texte qui dessine un
cercle herméneutique.
À l'emprise de la tradition sur la compréhension, s'est ajoutée la réception et
l'importance surtout, au-delà de l'appropriation par l'interprète du passé, d'une
sélection au sein même du dialogue en lequel s'articule l'effet du texte et sa
réception: la loi ne peut dire quelque chose au judiciaire que si ce dernier découvre la
réponse implicite contenue dans la loi et la perçoit comme réponse à une question
qu'il lui appartient à lui de poser maintenant : la loi ne dit rien, elle répond. La
compréhension de la norme inclut donc toujours l'amorce d'une interprétation et
134 C'est de la notion de précompréhension heideggerrienne, que les représentants contemporains du
courant herméneutique - Gadamer et Ricoeur notamment - ont tiré grand profit pour l'élaboration d'un
modèle méthodologique de l'interprétation.
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l'interprétation juridique sera la fonne explicite de l'anticipation du sens qui a présidé
à la compréhension.
À ce stade, il nous faut fonnuler les hypothèses sur le fondement desquelles
un sens satisfaisant pourra être rendu apparent. Quelle est, dans le système juridique,
cette interprétation que certains qualifient de « fondatrice »7 L'interprétation s'édifie
sur la base du questionnement, c'est-à-dire de la dynamique de la question et de la
réponse mise en oeuvre par la compréhension, c'est-à-dire enfin du dialogue entre les
horizons du passé et du présent. L'interprétation est une mise à l'épreuve des
possibilités de sens, l'aboutissement d'une précompréhension et repose, ce faisant, sur
une préconception de l'achèvement:
«Dans ce couple comprendre - interpréter, la compréhension
fournit le fondement, à savoir la connaissance par signes du
psychisme étranger, l'interprétation apporte le degré
d'objectivation, grâce à la fixation et la conservation que l'écriture
confère aux signes. »135
2. L'interprétation de la norme
Sans prétendre identifier la totalité des problèmes que suscitent les questions
du discours, du texte et de l'hennéneutique, nous ne pouvons cependant maintenir
sous silence les enjeux principaux engagés dans ces données. Nous ne pouvons plus
aborder d'emblée la problématique juridique de l'interprétation comme si la notion
d'interprétation - et par là les phénomènes qui lui sont liés: le texte, l'auteur, le sens -
se présentaient comme données neutres, a priori et adaptables à tout usage. Une telle
représentation ne manque pas de reproduire la conception classique et idéaliste du
langage qui comoit celui-ci comme l'enveloppe de la pensée. Une telle conception a
pour effet de déréaliser la matérialité du discours et la personne de l'auteur: elle
postule implicitement une transparence intégrale du sens qui se communique dans
l'espace de la congénialité. Or, c'est plutôt un espace provisoirement obscurci par le
surgissement d'une difficulté textuelle qu'il appartient plutôt à l'interprétation de
résoudre, en vue de l'émergence du sens.
135 Paul RICOEUR, op. cil., note 41, p. 143.
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Dans cette optique, le seul problème digne d'intérêt a souvent consisté à
étudier et améliorer les voies de l'interprétation en vue non pas de la récupération de
l'intention signifiante mais en vue de l'avènement de la juridicité de la nonne et de
son application. La problématique se dispersant en autant d'hennéneutiques que de
domaines du savoir, la question même du comprendre est longtemps restée non
interrogée.
Nous avons promu, depuis le début, au-delà de l'inhérence de la pensée au
discours, les figures du texte et du récepteur. L'interprétation prend désonnais un
nouveau relief qui engage des questions de fond. Notre thèse est que, loin d'être les
instruments abstraits d'où procède, par où passe et grâce auxquels se restaure l'idéalité
du sens, ces figures ont leur épaisseur propre qui réfracte de manière décisive le
processus de production du dire, l'oeuvre de signifiance. Au-delà du souci que nous
apportons au rôle influent et irremplaçable de l'interprétation, nous affinnons que ce
qui appartient à l'activité participative du juge procède de plusieurs étapes successives
et met à profit un dispositif fonctionnel de décodage de la loi. Aussi, nous rendons
de meilleurs services à l'interprétation juridique en lui pennettant de laisser un espace
vacant pour autre chose, non pas en-dessous ou avant elle, mais au-dessus ou après
elle. Car, outre l'intervention de l'interprète, des éléments de fondation fonnés par les
changements de l'histoire, des valeurs en fait, mènent l'interprétation à son
achèvement. Ces actes ultérieurs d'interprétation engendrent la correspondance de la
représentation avec le réel.
Nous parlerons de ce que sont la critique et l'interprétation pour les
esthéticiens : le dédoublement mimétique d'un acte de pensée. Ce dédoublement ne
peut pas être qu'une pure et simple répétition de la nonne, l'interprète passant de la
fonne du texte totale à la fonne concentrée que dessinent les moments subjectifs
décisifs et les impressions successives de la représentation de la réalité du texte (a). Il
y a là, pour nous, dans le champ de l'esthétique, quelque enseignement substantiel à
retirer touchant la situation de l'interprète dans le monde de l'ordonnancement
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juridique où il apparaît et les modalités d'engendrement du droit. Nous comprendrons
mieux dès lors les conditions du décodage de la norme constitutives de l'interprétation
dans lesquelles réside la juridicité de la norme (b).
a. L'interprétation et le dédoublement mimétique
Un cercle? proposent d'entrée de jeu les esthéticiens. Pourquoi ne pas le
reconnaître? Un cercle, conclut Starobinski 136 où le discours de l'interprète fait retour
sur lui-même. Un cercle, dit-il encore, où sa parole est origine et fin, mais n'accède à
sa fin qu'après avoir traversé son objet. Le discours interprétatif est d'abord indicatif
de soi, il se pose lui-même, s'affinne dans son style, son ordre et sa possibilité.
L'objet étudié, quant à lui, est l'occasion de prouver les pouvoirs, les qualités
spécifiques de l'interprète. Ainsi vient au jour, dans l'interprétation, le langage de
notre savoir dans sa particularité historique. La parole explicative ne clôt point un
circuit comme elle l'a abordé: elle a rencontré un obstacle, un défi, une provocation
et si elle réduit une donnée étrangère à ses propres termes, elle a pour ambition de
prouver son aptitude à avoir raison de tout ce qui lui est proposé. Pour cela, il lui faut
fournir un travail, déployer une énergie assimilatrice.
Cet objet autre qu'elle contraint à entrer dans un discours toujours même, ne
disparaît pas: il est pris en charge et n'est plus dès lors une illustration et un cas
d'application d'une méthode préexistante; il devient bien plutôt partie intégrante du
discours du savoir, il fournit aux principes méthodologiques la possibilité de se
transformer à travers une pratique, si bien qu'à la fin, l'objet interprété constitue un
élément nouveau du discours interprétatif: « il a cessé d'être une énigme à déchiffrer
et devient à son tour un instrument de déchiffrement »137.
Nous l'avons indiqué, c'est au service de l'exégèse religieuse qu'est apparue
l'interprétation : il s'agissait de ramener tous les récits légendaires, tous les
événements historiques à ne signifier que les décrets d'une même Providence, son
136 Jean STAROBINSKI, op. cil., note 59, p. 161.
137 Ibid., p. 162.
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cheminement toujours mystérieusement assuré et frayant pour toutes choses la voie
du sens et du salut. Interpréter, ne l'oublions pas, est devenue une activité
indispensable le jour où une foi unique et exclusive n'a voulu voir dans le monde,
dans l'histoire et dans les textes rien d'autre que ses propres preuves, ses
préfigurations et ses triomphes. Ultimement, l'interprétation théologique lie toutes
choses par leur commune dépendance d'un même principe et elle aménage ses
éléments de preuve dans les réseaux de l'analogie ou encore dans la filiation des
événements. C'est ce coup d'oeil sur le passé qui pennet aux esthéticiens de mieux
comprendre la circularité et de l'interprétation théologique et de l'interprétation
contemporaine.
On peut certes prétendre que le cercle d'une parole se refenne sur son origine,
fait régner l'ordre du même, absorbe enfin dans son universalité cohérente tout ce
qu'elle touche, mais cela, Starobinski s'entend à dire, ne suffit pas à définir
l'interprétation. N'est-ce pas là que surgit le risque du dogmatisme, de la pensée
hypothético-déductive?
L'auteur admet plutôt l'existence d'un second cercle par lequel l'interprétation
passe, un second cercle donc, contemporain du premier mais puisant son origine à
l'opposé. Ce cercle, qui chemine de l'objet à l'objet, part toutefois d'une occurrence
particulière, distincte et signifiante et revient à cette même occurrence mais cette fois
plus fortement légitimée dans sa singularité et sa signification. Le cercle passe certes
par une parole explicative - le travail de la raison - laquelle reviendra finalement
enrichir l'objet. Dans cette perspective, ce n'est plus le discours de l'interprète qui
assimile et absorbe l'objet, mais c'est en revanche l'objet qui appelle et absorbe son
discours.
Qu'il y ait deux cercles et non pas un seul préserve Starobinski de la
tautologie. Il s'autorise alors à penser que l'interprétation veut tout ensemble
l'abolition de la différence (par le discours inclusif) et le maintien de l'écart (par la
compréhension de l'autre en tant qu'autre). L'auteur va plus loin encore et dit que
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l'interprétation VIse tout ensemble le maXImum de cohérence discursive, et le
maximum de spécificité individuelle.
Bien sûrr, le cercle de l'objet à l'objet nous apparaît important car il nous
renvoie à des vérités premières que nous serions coupables d'omettre. En fait, tout
commence dans les disciplines de l'interprétation par le choix d'un objet et ce choix
n'est jamais l'effet du hasard: il est désigné comme « devant être interprété », comme
« appelant une étude ». On n'interprète que ce qui suscite un intérêt, ce qui semble
prometteur, ce qui se présente comme étant important et non encore élucidé.
« L'objet à interpréter se désigne comme porteur de sens pour
nous: il se désigne, sur fond d'histoire, à nous, individus
historiques. C'est l'histoire, derrière moi, en moi, l'histoire sous le
nom de culture ou sous son aspect d'urgence actuelle, qui me
donne une raison de m'intéresser à Rousseau par exemple, à son
écriture. C'est mon choix présent [...] C'est mon choix, dis-je, qui
élisant de nouveaux objets ou confinnant dans leur valeur
significative des objets signalés par le jugement des générations,
me voue à l'entreprise du savoir et maintient sous mon regard
présent les événements, les personnes, les oeuvres, issus de toutes
les époques, et que je ne veux pas céder à l'oubli; elles n'ont pas
épuisé leur réserve de sens possible, le dialogue avec elles me
paraît profitable, j'attends de leur compréhension élargie et
renouvelée un bénéfice parfaitement actuel. »138
L'interprète et ses objets interprétés se font donc face dans le temps
historique: Starobinski part d'une figure offerte, d'une fonne discernée, d'un texte
dont la signification à première vue est déjà assez puissante pour retenir son attention
et devenir le prétexte d'une enquête explicative, d'une enquête et d'une construction
qui aura pour but de transfonner la « pré-signification » en « signification
développée». N'est-ce pas là le répondant de la précompréhension et celui de la
compréhension fondatrice, soit l'interprétation elle-même?
Le point de départ est d'emblée le point à retrouver. L'objet porteur de la pré-
signification attend que nous fassions retour à lui, que nous lui attribuions une
motivation, une genèse, une fonction dans un ensemble plus vaste. Certes l'objet
138 Ibid., p. 167.
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explicité offre un aspect différent, différé de celui qu'il avait primitivement, alors qu'il
n'était porteur que d'une promesse et d'un appel de sens. L'objet initial est restitué à
Starobinski sous les espèces du résultat; il apparaît dès lors comme le produit d'un
travail; il a pour ainsi dire cumulé en lui, et là notre intérêt, tous les moments d'une
élaboration. Son interprétation lui a assigné des qualités nouvelles. Il est augmenté
d'une structure révélée, d'une genèse revécue, d'un fondement historique, d'un
contexte. L'objet interprété est enfin révisé, revisité.
Contrairement à l'explication de l'objet scientifique, soumise elle au verdict de
la vérification expérimentale, l'interprétation de ce qu'appelle Starobinski l'objet
significatif, n'a d'autre critère que sa cohérence, sa non-contradiction, la mention de
tous les faits pertinents, la rigueur de sa formalisation. Il paraît bien improbable à
Starobinski que l'interprète manque son but puisque son but est son point de départ
retrouvé et que les lacunes ne se font pas voir au premier abord.
Ici, au point où se boucle le cercle herméneutique, c'est encore au sujet
historique, au chercheur, qu'appartient la décision de se déclarer satisfait, ou de
poursuivre une compréhension accrue: « Si au sortir de l'expérience, le monde et la
vie de l'interprète n'ont pas trouvé eux-mêmes un accroissement de sens, valait-il la
peine de s'y aventurer? »139.
Car enfin, le travail critique et ce faisant de toute interprétation, ne vise pas à
remonter en-decà des éléments manifestes, mais à lire ces éléments manifestes dans la
cohérence d'un ordre généalogique difficilement décelable à la première lecture.
Dans ce travail de liaison et de coordination, le critique littéraire et l'esthéticien
passeront de la multiplicité à l'unité, de la redondance et de la ramification de l'oeuvre
à l'unité d'un parcours emblématique; ils passeront aussi de la discontinuité à la
continuité: la cohérence du texte devient la cohérence du texte critique qui le reprend
139 Ibid., p. 169.
en le transposant. Ces mots disent précisément ce qu'est la critique
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le
« dédoublement mimétique» d'un acte de pensée140.
La cohérence du texte littéraire ne se donne pas non plus à un regard passif:
elle est à saisir d'abord et dans un second temps, la transposition s'applique à suivre le
dessin du texte. En souhaitant se borner à redoubler mimétiquement les actes de
pensée de l'oeuvre étudiée, la critique accomplit elle-même un acte herméneutique
auquel elle confère de surcroît une fonne littéraire:
«Elle est d'abord un agent révélateur, qui rend manifeste une
figure cachée dans le tissu du texte, figure que la plupart les
lectures antérieures avaient laissées inaperçue. Puis, dans son
propre langage, où s'insèrent les citations opportunes, elle cherche
la forme la plus concise et la plus énergique, pour communiquer sa
découverte. »141
Ainsi conçue, la critique, à l'intérieur même de son projet de redoublement,
est profondément formatrice et transformatrice: elle va vers une forme autre. Pas de
forme plus achevée que le cercle. Pas de forme plus durable non plus.
La forme du cercle est la plus constante de celles grâce auxquelles nous
parvenons à nous représenter le lieu mental ou réel où nous sommes et à y situer ce
qui nous entoure ou ce dont nous nous entourons. Sa simplicité, sa perfection, son
application continuement universelle en font la première de ces formes privilégiées
qui servent de principe de structure à tous les esprits: « Ces formes, définies avec une
puissante netteté et comme frappées dans une matière très dure, traversent le temps
sans en être affectées [...] Ce qui peut changer, c'est la manière dont elles sont lues
par les générations qui versent en elles diverses sortes de contenu »142.
Sur cette base - qui permet l'assimilation, l'enrichissement et la reformulation
des actes de pensée -, repose aussi l'hypothèse fondamentale de la circularité de la
140 George POULET, Les métamorphoses du cercle, préface de Jean Starobinski, Paris, Flammarion,
1979, p. 13.
141 Ibid., p. 14.
142 Ibid., p. 23; Poulet cite l'historien de l'art Focillon.
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pensée, phénomène libre qui trouve son reflet dans le modèle littéraire notamment, et
partant dans l'herméneutique de l'idée littéraire. La pensée circulaire implique une
vérité qui se confond avec son devenir, qui n'a ni commencement, ni fin, car le
commencement et la fin voient leur ordre renversé. Ils se détenninent et se précisent
réciproquement. « La vérité est son propre devenir, un cercle qui a pour but son terme
final qui est aussi son commencement et qui n'est réel que par son accomplissement et
son tenne final ».143
La compréhension elle-même est foncièrement circulaire. Nous avons vu que
son sens dérive de la possibilité qui s'offre à la compréhension d'avoir un sens.
L'interprétation ensuite ne se donne dès lors pour but que de retrouver son point de
départ. N'est-ce pas d'ailleurs une prémisse souvent formulée ainsi: toute recherche
tient, de ce qui est recherché, une direction préalable et son but n'est-il son point de
départ retrouvé?
Et la forme du cercle s'impose encore ici, emblématique de la fonction
participative et fécondante du juge. Le moment herméneutique fondamental est aussi
intuitif d'abord et l'intuition se traduit ensuite par un schéma théorique imprécis. La
compréhension, qui en fait est une précompréhension, constitue une anticipation de la
cohérence parfaite de l'idée du juridique et de son modèle. Elle est ébranlée par toute
définition anticipée du système : elle implique une prise de position théorique,
idéologique, traditionnelle, initiale qui se traduit par une série de préconcepts
(préjugés et tradition) pour chaque idée juridique soumise à la modélisation.
Une vision globale unitaire préside toujours (en intention tout au moins) à
toute élaboration d'ouvrages de doctrine : sa présence se manifeste sous une forme
infuse et implicite à tous les moments cruciaux de la démonstration. Et la
prédétermination du sens est aussi inhérente à la loi: « la lecture ne peut donc jamais
143 Adrian MARINO, op. cil., note 4, p. 266, citant G. W. Friedrich HEGEL, Phanomenologie des
Geistes, Hambourg, 1952.
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absolument ni complètement mettre en question le texte, nI totalement Ignorer la
prédétermination du sens qu'il a opérée »144.
Or, l'intention d'employer une seule signification détenninée, une appellation
contrôlée n'a pas grande importance aussi longtemps que rien n'empêche l'apparition
d'autres significations non moins légitimes. Car l'interprétation, le résultat final
apporte non seulement la modification du préconcept initial, mais aussi un
enrichissement considérable: la réélaboration en droit comme le dédoublement
mimétique en critique littéraire équivaut à un acte de redéfinition : «le texte
primitivement considéré comme la parole de l'Un s'accomplit - parce qu'il est, plutôt
que parole, écriture - dans la lecture de l'Autre »145.
Qu'est-ce qu'un texte qu'on ne lit pas? questionne Blanchot. «Quelque chose
qui n'est pas encore écrit »146. La loi est-elle cela aussi? Une «codétermination» du
sens du texte s'ajoute au sens prédétenniné, indique Timsit l47. Or, la signification du
texte n'est pas seulement celle qu'a conçue son auteur - « prédétermination » -
lorsqu'il l'a élaborée; ni même cette signification plus une autre - « codétermination »
- qui viendrait compléter celle qui lui a d'abord été conférée. Par la codétermination
s'amorce un processus d'engendrement du droit qui intègre les deux actes - pré et
codétermination - mais qui ne s'achève pas avec eux l48 .
Le lecteur en droit est-il foncièrement anonyme, est-il n'importe quel lecteur,
unique mais transparent, n'ajoutant pas son nom au texte de la norme, effaçant plutôt
tout nom, par sa présence sans nom, par ce regard interchangeable? Le lecteur en
droit ne débarrasse-t-il pas au contraire le texte de la loi de tout auteur et n'introduit-il
pas parfois, à la place, une autre personne, existant fortement, ayant une histoire, une
religion, un champ de valeur?
144 Gérard TIMSIT, op. cit., note 37, p. 54.
145 Ibid.
146 Maurice BLANCHOT, L'espace littéraire, Paris, Éditions Gallimard, 1988, p. 256.
147 Gérard TIMSIT, op. cit., note 37, p. 54.
148 Ibid.
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« Le champ de décodage de la norme ne peut être ramené ou limité
à son contexte écrit [...]Le champ, c'est en fait l'ensemble des
principes, idées, valeurs, croyances ou usages auxquels adhèrent
les membres d'une société et qui commandent à leurs
comportements, leurs réactions et leurs interprétations - une
culture, pour tout dire. C'est cette culture qui surdétermine en
définitive les analyses auxquelles se livrent les destinataires du
sens finalement conféré et reconnu à la loi. »149
La loi serait par la pré et codétermination mais aussi surdétennination.
b. La codétermination comme partie intégrante de la production du droit
Réviser de façon fondamentale la notion de loi comme écriture et non comme
parole - parole de Celui qui l'a proférée, ici le législateur Souverain - oblige
l'organisation de sa définition autour de la manière dont la loi accueille et endosse la
signification qui est dite être la sienne, une signification qui ne la lie pas plus aux
destinataires qu'aux auteurs de la loi. Les modèles textuels circonscrivent l'un des
pôles de la relation qui s'instaure dans la communication. Le répertoire et les
stratégies s'offrent au texte dont ils ébauchent et structurent les potentialités. Mais
seul le lecteur, nous l'avons vu, peut réaliser ces potentialités et les actualiser. La
structure du texte et celle de l'acte de lecture sont par là complémentaires. La
communication se produit lorsque le texte devient le corrélat de la conscience du
lecteur. S'il est vrai que le texte de la loi trouve son destin dans la constitution du
sens par la lecture, c'est qu'il indique ce qu'il s'agit de produire et qu'il ne peut être lui-
même l'objet produit.
Ce rapport entre texte et lecteur ne se laisse donc pas réduire à une relation
sujet-objet qui définit la perception. Le texte ne peut échapper à tout cadre de
référence et transcender le seul point de vue du lecteur. Le fait est que le lecteur est à
la fois immergé dans le texte et toujours au-delà du texte: imaginons un point qui ne
cesse de se déplacer dans un espace fait de phases. Les phases illustrent certains
aspects de l'objet qu'aucun d'entre eux ne peut prétendre représenter à lui seul, car cet
149 Ibid., pp. 54-55.
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objet ne se réduit jamais à celui qui, à chaque moment de la lecture, vient à l'esprit du
lecteur. En d'autres termes, l'objet ne correspond à aucune de ses manifestations
momentanées. Nous dirons alors que l'objet ne peut être produit dans sa totalité que
par synthèses et par celles-ci, le texte se traduit dans la conscience du lecteur et ainsi
l'objet du texte se construit comme le corrélat de la conscience par un enchaînement
de synthèses successives.
L'importance du décodage de la nonne:
Ces phases constituent en fait les unités minimales de la perception qu'on
trouve toujours dans le texte bien que ces unités ne peuvent pas être identifiées
exclusivement en tant qu'objets de perception : le décodage procèderait par étapes.
L'important ici est que la mobilité du point de vue permet au lecteur de déployer le
texte dans la multiplicité de ses perspectives. En résulte dès lors un réseau de
relations possibles dont la singularité réside en ceci que ce ne sont pas des données
isolées des différentes perspectives textuelles qui sont reliées les unes aux autres,
mais plutôt les perspectives dégagées. Gérard Timsit affirme donc avec justesse que
la signification d'une norme vient du code, soit le «répertoire des possibles », qUI
s'applique à elle et qui commande à l'interprétation qu'elle reçoit 150.
Le point de vue mobile peut déployer un réseau relationnel qui, dans les
moments articulés de la lecture, peut toujours potentiellement recouvrir le texte dans
son entièreté. Un tel réseau ne peut jamais être réalisé dans sa totalité, il forme
cependant la base de nombreuses décisions de sélection qui doivent être pnses
pendant la lecture et qui, comme le montre la multiplicité des interprétations, ne sont
plus identiques sur le plan intersubjectif mais demeurent compréhensibles sur ce plan
dans la mesure où elles procèdent toutes de réseau relationnel.
La nécessité de sélectionner certaines relations dans le réseau de celles que
nous établissons provient également du fait que, dans le cours de la lecture, nous
ISO Ibid., p. 46.
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développons les pensées d'une autre personne. Quelque soient ces pensées, elles
représentent un monde qui ne nous est pas familier. Ce monde va au-delà de nos
propres expériences et il présente par conséquent certains éléments qui ne nous sont
pas directement accessibles. Nous commençons par choisir alors les éléments de ce
monde lointain qui nous semblent un peu plus proches que les autres. Cette sélection
influe sur la configuration que nous formons. Certaines possibilités sont ensuite
écartées même si nos décisions sélectives ont contribué, dans un premier temps, à leur
formulation. De ce fait, chaque configuration sémantique reste en principe influencée
par les possibilités que notre décision a évoquées mais qu'elle n'a pas sélectionnées.
Les décisions sélectives que nous prenons dans le cours de la lecture
produisent un excédent de possibilités. Ces actes sélectifs produisent en outre des
possibilités qui demeurent virtuelles. Ces dernières incorporent le domaine de
l'expérience étrangère au lecteur, que l'acte de lecture circonscrit sans mettre en
évidence. A partir d'ici, il nous est possible de juger les stratégies textuelles et
interprétatives.
Si la configuration intègre une interprétation qui identifie une signification
propre parmi des rapports entre signes, rien ne l'empêche, en principe, de dissimuler
l'ensemble des possibilités qu'un tel choix constitue par exclusion. Dans ce cas, le
texte traduit une intention didactique ou d'endoctrinement. Les stratégies
interprétatives peuvent en revanche être orchestrées de manière à renforcer les
associations étrangères et ce faisant, le lecteur est directement impliqué par ce qu'il
produit. L'implication de l'interprète dans une configuration qu'il a formée a des
effets prolongés et cela permet aux associations étrangères d'exercer leurs effets: tous
les courants opposés de la configuration sont amenés à converger et apparaît dès lors
une ouverture du texte par le devenir manifeste des possibilités exclues du fait des
décisions sélectives.
La norme ne peut plus en cela être conçue comme un objet donné, ni comme
un état de faits déterminés par des prédicats. Elle devient présente à l'esprit de son
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interprète du fait qu'il réagisse à elle par ses réactions: en la lisant, en la comprenant,
en l'interprétant, il réagit à ce qu'il a produit et c'est ce mode de réaction qui fait qu'il
peut vivre le texte de la loi comme un événement réel. Le sens du texte est un
événement corrélé à sa conscience. En tant que corrélat, il en saisit le sens comme
une réalité. «C'est dans les conditions de décodage de la norme que réside la
juridicité de la norme. »151
La structure de la constitution du sens peut avoir de nombreuses références
significatives en fonction du code socio-culturel et des nonnes individuelles qui sous-
tendent la formation du sens. Ce sont là les conditions de décodage de la norme dont
parle Timsit. Les dispositions subjectives jouent un rôle dans la réalisation de la
structure du sens en cela que le sens est l'ensemble référentiel des aspects du texte qui
doit être constitué au cours de l'interprétation. La signification quant à elle se
rapporte à l'absorption, par le lecteur, du sens de son existence. Sens et signification
contribuent à garantir le devenir effectif d'une expérience qui consiste en ceci que le
lecteur de la norme est lui-même constitué d'une certaine façon lors de la constitution
d'une réalité étrangère. Et à l'arrière plan, les réalisations subjectives restent
accessibles à l'intersubjectivité. Timsit affirme que le décodage de la norme est
imposé par la dissémination du sens qui affecte la norme. C'est ainsi, à notre avis,
que l'interprète de la norme pénètre la multiplicité des éléments textuels de la
juridicité tandis qu'il est en même temps imprégné par elle.
La présentation schématique du processus de constitution du sens du texte en
général - ici l'acte de lecture et d'interprétation - montre dans quelle mesure
l'interprète de la loi est susceptible de participer, lui aussi, à la constitution des
multiples éléments du texte qu'il déroule en une séquence de représentations
sélectionnées pour en aligner ensuite les produits de sorte à former l'horizon
sémantique du texte. Le processus d'engendrement du droit n'est pas un processus
uniquement attaché à l'instance d'émission: le décodage du texte de loi a lieu dans le
cadre d'un système de contrôle du décodage constitué à la fois de l'instance
151 Ibid.
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d'émission, des stratégies nonnatives dont elle a fait usage pour inscrire dans la
nornle sa volonté, et par l'instance de réception152 • Il nous faudra de surcroît, conseille
Timsit, tenir compte du champ même dans lequel est assuré le contrôle du décodage
de la nonne: « La réception de la nonne se produit à l'intérieur d'un champ dont la
nature même influe sur la signification conférée à la nonne et qui peut en orienter
l'interprétation et le sens qui lui est définitivement assigné. Dissémination du
Interrogeons-nous donc sur les mécanismes de la détennination du sens de la
nonne et sur la dissémination du sens car enfin le droit est certes parole, il est aussi
écriture.
La prédétennination et la codétennination :
« Sans doute la loi est-elle cela: parole. Et prédétennination du
sens qui lui est assigné. Soumise en effet à la volonté de celui -
l'Un, le maître, le Souverain, le législateur, Dieu ou l'État... - qui l'a
conçue, voulue, prononcée, édictée. »154
Mais qu'arrive-t-il au discours lorsqu'il passe de la parole à l'écriture?
L'écriture semble n'introduire qu'un facteur purement extérieur et matériel, soit la
fixation, qui met l'événement du discours à l'abri de la destruction. En réalité, la
fixation est seulement l'apparence externe d'un problème singulièrement plus
important qui a trait à toutes les propriétés du discours. D'abord, l'écriture rend le
texte autonome à l'égard de l'intention de l'auteur : «ce que le texte signifie ne
coïncide plus avec ce que l'auteur a voulu dire. Signification verbale, c'est-à-dire
textuelle, et signification mentale, c'est-à-dire psychologique, ont désonnais des
destins différents» 155.
Dans cette autonomie du texte se trouve déjà la possibilité de la chose du texte
soustraite à l'horizon intentionnel fini de son auteur: « grâce à l'écriture, le monde du
152 Ibid., p. 48.
153 Ibid.
154 Ibid., p. 53.
155 Paul RICOEUR, op. cit., note 41, p. Ill.
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texte peut faire éclater le monde de l'auteur »156. De fait, le texte se décontextualise,
tant du point de vue sociologique que psychologique, de sorte qu'il se laisse
recontextualiser dans une nouvelle situation. Nous avons vu en effet combien
détenninant est l'acte de lire. Cet affranchissement à l'égard de l'auteur a son
parallèle du côté de celui qui reçoit le texte.
Et la loi est écrite aussi:
« Et par l'écriture s'instaure un rapport tout différent où l'Autre se
substitue, ou plutôt s'ajoute, à l'Un. L'écriture n'est pas fonne
différente de la parole, une parole serait simplement différée ou
conservée. La trace qu'elle laisse la rend autonome et
indépendante de son Auteur. » 157
Avec l'écriture, il n'y a plus de situation commune à l'écrivain et au lecteur.
La constitution sémantique du texte requiert, il est vrai, la participation du
lecteur, lequel doit réaliser la structure qui lui est présentée pour faire apparaître le
sens; nous ne pouvons oublier que ce lecteur se trouve toujours néanmoins de ce côté-
ci du texte. Le texte doit prendre cette position en considération s'il veut mettre en
jeu le point de vue mobile du lecteur. Car la constitution du sens n'est pas une simple
exigence posée par le texte à l'égard du lecteur; elle acquiert son sens du fait qu'au
cours d'un tel processus, quelque chose survient au lecteur. Si, dès lors, le texte en
tant qu'objet a besoin du sujet, ce n'est pas dans son propre intérêt, mais bien pour
pouvoir agir sur le lecteur. Les aspects du texte ne livrent donc pas seulement un
horizon sémantique, mais en outre un point de vue pour le lecteur.
Ce point de vue doit être saisi par le lecteur réel pour que l'horizon sémantique
déployé puisse agir en retour sur le sujet. Nous comprenons que le point de vue du
lecteur peut être d'une certaine façon prévu par le texte et cela veut dire que le sens
peut être constitué dans la perspective de l'appréhension par le lecteur d'un sens
prédétenniné. La reconnaissance possible de cette idée est ainsi conçue par Timsit
156 Ibid.
157 Gérard TIMSIT, op. cil., note 37, p. 53.
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dans l'horizon que le texte de la nonne est susceptible de déployer. Le lecteur ne peut
donc jamais totalement mettre en question le texte, ni totalement ignorer la
prédétennination du sens qu'il opère : «c'est que la lecture n'a également d'autre
appui ni d'autre justification que ce texte qui constitue son support, ou son
prétexte »158. La prédétennination constitue, pour Timsit, un des modes de contrôle
du décodage de la nonne, l'une des manières d'accéder à la juridicité.
La prédétennination a certes longtemps fait l'adage des courants doctrines
classiques, ceux-mêmes qui ont fait si large emprunt de l'exégèse biblique, de la
théologie de la Parole qui n'inclut pas le passage de la parole à l'écriture. Si la
prédétennination est étudiée par ceux-là, c'est comme mode d'interprétation d'une
nonne déjà qualifiée de juridique; elle ne l'a jamais été pourtant dans la perspective
de la juridicisation de la nonne. Timsit dépasse ces courants qui se sont évertués,
nous en avons traité dans la première partie, à mettre l'accent sur la recherche de la
volonté et l'intention du sujet qui a édicté la nonne: « Elle est le fait de ces écoles
doctrinales qui - se ralliant à une conception théologique de la loi - fondent leur
analyse des méthodes d'interprétation du droit sur la recherche de la seule volonté de
l'auteur de la nonne »159.
Timsit dit combien insoutenable est l'école de l'exégèse, l'ensemble de ses
analyses reposant sur une fiction. Nous nous sommes également prononcés là-
dessus: ce ne peut être que de parole dont il s'agit. Les écoles doctrinales et les
théoriciens qui réduisent la loi au texte n'ont pas compris la nature de la relation de la
parole à l'écriture : c'est ainsi que la théologie chrétienne s'appelle volontiers
« théologie de la parole », unissant sous ce vocable l'origine de sa foi, l'objet de sa foi,
l'expression de sa foi, tous ces aspects de la parole devenant un unique « événement
de parole ». Et pourtant, indique Ricoeur, on manquerait ce qui constitue la situation
hennéneutique première de la prédication chrétienne, si on ne posait pas le rapport
parole/écriture à l'origine même de tout problème d'interprétation. À tous ces stades,
158 Ibid., p. 54.
159 Ibid., p. 61.
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poursuit Ricoeur, la parole entretient un rapport à l'écriture; d'abord elle se rapporte à
une écriture antérieure qu'elle interprète. Elle devient ensuite une nouvelle écriture160.
«Cette chaîne est la condition de possibilité d'une tradition, au
sens fondamental de transmission d'un message; avant d'être
ajoutée à l'écriture comme une source supplémentaire, la tradition
est la dimension historique du procès qui enchaîne l'une à l'autre la
parole et l'écriture - l'écriture et la parole. Ce que l'écriture
apporte, c'est la distanciation qui détache le message de son
locuteur, de sa situation initiale et de son destinataire primitif.
Grâce à l'écriture, la parole s'étend jusqu'à nous et nous atteint par
son "sens" et par la "chose" dont il s'agit en elle, et non plus par la
« voix» de son proclamateur. »161
La prédétermination se place entièrement dans les limites de l'inscription du
sujet dans le texte. Timsit étudie les modes d'inscription du sujet dans le texte, voire
les techniques par lesquelles le sujet manifeste sa volonté. Par ailleurs, il ne se limite
pas aux techniques de prédétennination qui sont le fait du seul Sujet, du seul auteur
de la loi. L'inscription du sujet dans le texte peut avoir une autre fin que d'y
manifester la substance de la volonté du sujet. Elle peut chercher à en dire la
puissance et l'autorité dans la hiérarchie des normes. La notion de hiérarchie des
normes ne peut avoir de sens, aux dires de Timsit, que dans la mesure où le décodage
des normes est contrôlé.
Il appert d'ailleurs que l'inscription du sujet comme pUIssance constitue
l'élément le plus important de la prédétermination dont la norme fait l'objet. Et dans
les cas d'inscriptions contradictoires du sujet dans le texte, c'est encore l'inscription en
tant que pUIssance qUI détermine les autres inscriptions. Néanmoins,
lorsqu'adviennent des modifications dans les valeurs constitutives du décodage de la
norme, la prédétermination dont la norme fait l'objet doit alors céder, affirme Timsit,
en cas de conflit entre normes, devant une autre prédétermination, même si parfois
celle-ci se manifeste plus faiblement. La norme est certes prédétermination, elle est
160 Paul RICOEUR, op. cil., note 41, p. 124.
161 Ibid., p. 125.
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seulement
prédétennination »162.
Nous ne pouvons pas en effet restreindre l'hennéneutique à la recherche d'un
autrui prédétenniné et de ses intentions psychologiques qui se dissimulent toujours
déjà «derrière» le texte, et nous ne voulons pas réduire l'interprétation au démontage
de ces structures. Que reste-t-il dès lors à interpréter? Ricoeur répond: «interpréter,
c'est expliciter la sorte d'être-au-monde déployé devant le texte »163. Nous rejoignons
ici une suggestion de Ricoeur concernant les notions de comprendre et d'interpréter.
Le moment du comprendre répond dialectiquement à l'être en situation,
comme étant la projection, dit l'auteur, des possibles les plus propres au coeur même
des situations où nous nous trouvons. Nous retenons de cela l'idée de «projection des
possibles les plus propres» pour l'appliquer à la théorie du texte: « Ce qui est en effet
à interpréter dans un texte, c'est une proposition du monde, d'un monde tel que je
puisse l'habiter pour y projeter un de mes possibles les plus propres »164.
C'est ce que Ricoeur appelle le monde du texte, le monde propre à ce texte
unique. Le monde du texte dont parle Ricoeur n'est pas celui du langage quotidien
bien sûr et constitue une sorte de distanciation du réel avec lui-même. C'est la
distanciation qu'un texte de fiction introduit par exemple dans notre appréhension de
la réalité et par la fiction, par la poésie, de nouvelles possibilités d'être-au-monde sont
ouvertes dans la réalité quotidienne : «la fiction et le chemin privilégié et la
redescription de la réalité et le langage poétique est celui qui, par excellence, opère ce
qu'Aristote, réfléchissant sur la tragédie, appelait la mimésis de la réalité »165. Ricoeur
montre donc que le texte est la médiation par laquelle nous nous comprenons nous-
mêmes. Et ceci marque l'entrée en scène de la subjectivité du lecteur.
162 Gérard TIMSIT, op. cil., note 37, pp. 101-102.
163 Paul RICOEUR, op. cil., note 41, p. 114.
164 Ibid., p. 115.
165 Ibid.
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Une oeuvre se fraye ses lecteurs et ainsi se crée son propre vis-à-vis subjectif:
c'est ici, cher à notre compréhension de la codétermination, le thème de
l'appropriation ou de l'application du texte à la situation du lecteur. L'appropriation
est, de dire Ricoeur, dialectiquement liée à la distanciation de l'écriture qu'opère le
monde du texte:
«Grâce à la distanciation par l'écriture, l'appropriation n'a plus
aucun des caractères de l'affinité affective avec l'intention d'un
auteur. L'appropriation est tout le contraire de la contemporanéité
et de la congénialité; elle est compréhension par la distance,
compréhension à distance. »166
L'appropriation a surtout et enfin pour vis-à-vis la chose du texte, ce que
Ricoeur appelle plus volontiers, le monde du texte. C'est ici que la phénoménologie
de la lecture débouche sur la thématique moderne de la subjectivité. Ce que
l'interprète s'approprie, c'est une proposition du monde. Cette proposition n'est pas
derrière le texte, comme le serait une intention cachée, mais devant lui, comme ce que
l'oeuvre déploie, découvre, révèle. Dès lors, la subjectivité du lecteur advient à elle-
même alors qu'elle est potentialisée au même titre que le monde que déploie le texte.
À cela, font écho les propos de Timsit : « L'Autre prend désonnais une place là où
régnait seul le Maître de la parole. L'écriture s'ouvre au lecteur qui s'approprie le
texte »167.
La conséquence pour l'herméneutique juridique est importante:
«Le texte primitivement considéré comme la parole de l'Un
s'accomplit - parce qu'il est, plutôt que parole, écriture - dans la
lecture de l'Autre. Il s'accomplit. Une codétermination du sens
s'opère, qui s'ajoute - mais il ne s'agit pas d'une simple addition du
sens au sens prédéterminé par l'auteur du texte. »168
Résultat d'un dialogue, la norme s'ouvre à la reconnaissance d'un autre
pouvoir qui, dans l'affranchissement de la prédétermination assurée par l'instance
d'émission et d'édiction de la norme, acquiert sa qualité juridique. Timsit reconnaît
166 Ibid., p. 116.
167 Gérard TIMSIT, op. cil., note 37, p. 53.
168 Ibid., p. 54.
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l'importance de la réception: « En somme toute norme, tout texte, toute oeuvre peut
se concevoir que dans ce dialogue de l'auteur et du lecteur, du sujet destinateur et du
sujet destinataire de la nonne, du texte ou de l'œuvre »169. La prédétermination de la
nonne par l'instance qui l'a édictée ne suffit pas à faire d'elle une norme. La
codétermination est ce pouvoir d'entendre du récepteur de la norme, constitutive
qu'elle est de la juridicité dont le lecteur assure la mise en oeuvre.
Les manifestations de la codétennination, enseigne Timsit, sont d'une extrême
diversité. Indétennination, ambiguïté, lacunes de la loi appellent l'actualisation des
mécanismes de la codétermination. Là où précisément conformité et compatibilité
entre intention inhérente et manifeste de l'émetteur de la norme et la lecture du
récepteur font défaut, la codétermination revêt son importance : c'est en effet la
lecture qui est faite par le juge qui fait face à la règle lacunaire; ce dernier use de sa
liberté de dire le droit et ce faisant, il ne reproduit pas le droit et pour cause, car la
nonne est marquée d'une rupture, d'une indétermination de la trace laissée par le
texte. Cette indétermination est virtuelle car la détennination complète, absolue, est
inconcevable. La codétermination se loge partout dans les alvéoles du texte laissées
vides:
«La codétermination s'installe ainsi dans toutes les poches
d'autonomie nonnative que recèle le texte, chaque fois que la
prédétermination produite par le texte se trouve en défaut et que le
sens qu'elle porte n'est plus imposé ou qu'il cesse d'être
prévisible. »170
C'est une relation d'invention de la référence que met en oeuvre la
codétermination car la norme est parfois inexistante. La loi aussi parfois se tait :
aucun code de déchiffrement ne sourd du texte. La loi aussi parfois parle : il y a
certes inscription de valeurs dans le texte, mais elles y sont en concurrence et aucune
hiérarchisation n'est possible, le code demeurant incomplet. Le juge invente alors la
référence et dit le droit. Plus la prédétermination est stricte, moins la codétermination
est étendue. Moins la lacune est importante donc, moins prononcé est l'ancrage de la
169 Ibid., p. 109.
170 Ibid., p. 112.
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codétennination dans les éléments de prédétennination inscrits dans le texte, par
conséquent moins le juge pallie à la lacune. Mais la prédétennination fait toujours
une place à la codétennination.
Il existe en effet tout un travail du texte qui outrepasse la transcription du
texte et nous nous sommes employées à le dire jusqu'ici. Comment un texte par son
interprétation en produit-il un autre? L'étude de la résurgence et de l'émergence du
sens tant chez les esthéticiens, critiques littéraires et hennéneutes nous a pennis de
révéler la portée générale de la réception, de la lecture, enfin de l'appropriation du
texte par le lecteur. Le travail du texte en droit consiste lui aussi dans l'ensemble de
ces opérations de coproduction d'une nonne, des modes d'accession du texte juridique
au sens qu'il endosse. Selon Timsit, trois mécanismes relèvent de la stratégie de la
codétennination.
La restitution du sens amène d'abord le lecteur à faire produire au texte le sens
qu'il possède déjà en l'appliquant à une situation donnée répondant aux
caractéristiques prévues par le texte ou à une situation semblable à celle qui a été
précédemment réglée à l'aide de ce texte. La qualification juridique des faits est ici
plus qu'une opération mécanique d'application d'une règle de droit. Elle constitue
bien plutôt une opération de lecture et par conséquent donne lieu à une intervention
du lecteur dans la détennination du sens de la nonne:
« (...] dans la détennination de ceux des facteurs qui doivent être
considérés comme pertinents au regard de l'application de la règle;
dans la décision de considérer, une fois cette détennination faite,
qu'il y a ou non similitude entre les facteurs retenus comme
pertinents pour l'application de la règle et les faits caractéristiques
de la situation relevant de cette règle. »17l
La restitution n'est donc jamais, pour Timsit, pure reproduction du sens de la
nonne.
l7l Ibid.
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Si la restitution fait ressurgir un sens enfoui dans le texte, 1'« actualisation»
est plutôt une stratégie d'émergence du sens. Le sens résulte de la lecture qui est faite
du texte:
«Par l'actualisation, l'interprète procède à une opération de
différenciation du sens du texte : le sens qu'avait celui-ci par
prédétennination est désonnais réduit à ne plus trouver application
que dans des circonstances de temps, de lieu, etc., dont la nature
est indiquée en creux par le standard : des circonstances de nature
différente ont pour objet de faire produire des effets différents au
texte invoqué. »171
L'émergence d'un sens nouveau tient donc ici une place essentielle.
La « conversion» en revanche, bien qu'apparentée à l'actualisation, joue de
tout autres mécanismes. Ici, il n'existe pas ou presque pas de texte dans lequel il
s'avère possible de donner prise à la codétennination. Le travail du texte consiste
alors, explique Timsit, à en produire un autre, à partir des conditions dialogiques,
soient les croyances, les valeurs, qui environnent l'affaire soumise à l'interprète. Ce
sont ces conditions qui pennettront la détennination de la signification finale du texte.
Il se trouve que le résultat de la conversion opérée à partir de la considération de ces
conditions dialogiques peut varier.
Ce faisant, nous comprenons mieux encore que la codétennination du sens
engage le processus d'engendrement du droit où s'entremêlent étroitement les
opérations de pré et de codétennination, mais qui ne s'achève pas avec elles.
La surdétennination :
La loi est également en effet surdétennination. Tous deux, l'engendrement du
droit et la signification du texte de loi résultent de mécanismes beaucoup plus
complexes dont l'étude de la prédétennination et de la codétennination n'a pu faire
état. Ces mécanismes complexes font intervenir, ce que Timsit et Ricoeur appellent,
171 Ibid., p. 145.
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la référence à laquelle renvoient les instances associées à la détermination du sens de
la norme. L'établissement du sens a lieu en référence au champ dans lequel le sens
est attribué au texte et c'est la nature même du champ de décodage de la norme qui
commande, affirme Timsit, à son décodage et ce, en autorisant un choix, parmi les
sens possibles de la norme, de celui auquel renvoie la référence de la norme. Cette
référence est précisément celle qui surdétermine le sens de la nonne 173 • Cette
référence est aussi sa valeur de vérité, sa prétention à atteindre la réalité. Et que
devient la référence lorsque le discours devient texte? L'écriture, mais surtout la
structure de l'oeuvre, altèrent la référence au point de la rendre entièrement
problématique.
Dans le discours oral, explique Paul Ricoeur, le problème se résout finalement
dans la fonction ostensive du discours; la référence se résout dans le pouvoir de
montrer une réalité commune aux interlocuteurs ou, si on ne peut montrer la chose
dont on parle, du moins peut-on, ajoute l'auteur, la situer par rapport à l'unique réseau
spatio-temporel auquel appartiennent également les interlocuteurs; c'est alors le
« ici» et le « maintenant », déterminés par la situation du discours, qui fournissent la
référence ultime à tout discours l74 •
Avec l'écriture, il n'y a plus de situation commune à l'émetteur et au lecteur;
les conditions concrètes de l'acte de montrer n'existent plus. C'est d'ailleurs cette
abolition du caractère monstratif ou ostensif de la référence définie par Ricoeur qui
rend possible le phénomène de la « littérature », là où précisément toute référence à la
réalité donnée peut être abolie. En droit, cette abolition de la référence au monde
donné n'est certes pas conduite, comme dans certains genres littéraires, jusqu'à ses
conditions les plus extrêmes. Néanmoins, cette dimension référentielle originale est
essentielle dans la signification finale qui est conférée à la norme. La référence est en
droit:
« [... ] l'ensemble de valeurs, de principes, de croyances auxquels
adhèrent les membres d'une communauté et qui constituent le
173 Ibid.,p. 152.
174 Paul RICOEUR, op. cil., note 41, p. 113.
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fonds dans lequel puiseront ceux qui, ayant à s'interroger sur le
sens de la loi, y trouveront le moyen de combler une lacune, de
décider de la manière de lever une contradiction ou de justifier une
extension de la loi à un cas qu'elle n'avait pas prévu. »175
Et encore, bien que les valeurs qui ont présidé à l'élaboration de la norme
puissent être précises, l'interprète les écarte tout de même au profit d'autres concepts
qu'il emprunte au cadre social qui n'est pas celui, de toute évidence, du rédacteur. Il
arrive même, qu'invoquant ses conceptions personnelles, le juriste tire ailleurs le texte
pour lui faire dire autre chose. La gouverne du sens de la norme est alors le fruit
d'une transgression, d'une représentation de la réalité de la norme non seulement
différée, mais traversée par un autre champ.
Nous comprenons de Timsit que le mode d'accession de la nonne à sa
juridicité ne relève donc plus, dans ce dernier cas, du code social ou idéologique
repérable et repéré, mais d'un code autre, celui de l'interprète. Quelles valeurs
néanmoins font des normes ce qu'elles sont? La référence à laquelle elles renvoient
est-elle externe ou interne au système qui fonde le droit? Les formes de la
surdétermination sont plurielles, de dire Timsit.
La première forme prête à la compétence d'une instance quelconque une
prééminence pour ce qui regarde l'interprétation d'un texte, instance à qui on
reconnaît l'autorité de régir le fonctionnement du système et de qui on accepte les
valeurs comme devant être appliquées bien qu'elles ne soient pas toujours
dominantes. Ainsi dira-t-on, propose Timsit, «il appartient au Conseil d'État de
procéder... » La référence à un tel code est perceptible à l'observateur.
L'est beaucoup moins, perceptible, la référence aux concepts «producteurs
d'effets juridiques de compétence ou de fond» : ces valeurs, croyances, idées
désignent des composantes dominantes du code social, du code culturel et imposent la
175 Gérard TIMSIT, op. cil., note 37, pp. 152-153.
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production d'effets juridiques que la prédétennination et la codétennination n'ont pu
provoquer à elles seules l76 •
* * *
L'ordre du droit ne peut ainsi être conçu comme se restreignant à l'ensemble
fini de ses nonnes constitutives et aux rapports qui s'établissent entre elles.
L'esthétique nous a enseigné que l'interprète passe de la fonne totale du texte à la
fonne concentrée que dessinent les moments subjectifs décisifs et les impressions
successives de la représentation de la réalité du texte: ce second cercle assigne au
texte des qualités nouvelles. L'anticipation de la cohérence parfaite de l'idée juridique
et de son modèle implique, sur la base d'une série de préconcepts (préjugés et
tradition), une prise de position. Il nous est apparu que la fonne du cercle s'est là à
nouveau imposée à la fonction particulière du juge.
Nous nous sommes ensuite employées à étudier les conditions de décodage de
la nonne imposées par la dissémination du sens qui affecte la nonne. Notre étude des
phases de décodage, ces unités non exclusives que sont la prédétennination, la
codétennination, la surdétennination, a révélé que l'interprète de la nonne pénètre la
multiplicité des éléments textuels de la juridicité et est, en même temps, imprégnées
par elle; il déploie le texte dans la pluralité de ses perspectives et par là, fait apparaître
un répertoire des possibles qui ne se réalise jamais dans sa totalité car de nombreuses
décisions de sélection doivent être prises.
Nous sommes donc passées de 1'« inscription du sujet» à 1'« appropriation»
du texte par la situation du lecteur. Nous sommes passées de la recherche d'un autrui
prédétenniné à ce pouvoir d'entendre du récepteur de la nonne qui se manifeste dans
toutes les zones d'autonomie que recèle le texte. Or, le sens émerge en outre par
surdétennination, c'est-à-dire en référence au champ dans lequel le sens est d'abord
attribué au texte, ce champ qui traverse la représentation de la réalité de la nonne.
176 Ibid.,p.168.
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Notre étude a révélé, ce faisant, que les phases de décodage et des conditions
de l'accession de la norme à sa juridicité empruntent les voies tracées par le cercle
herméneutique et que les moments d'engendrement du sens qui en sont constitutifs et
qu'ont dégagés l'herméneutique et l'esthétique contemporaines entretiennent
d'irréfutables affinités avec les conditions d'émergence du sens en droit telles
qu'établies par Timsit.
Néanmoins, pour clore les circonvolutions de l'oeuvre interprétative du
juridique, nous porterons maintenant attention à ce caractère essentiel de la norme qui
a pour fonction de signifier, à l'intention de ceux auxquels elle s'applique, un droit,
une obligation.
Ainsi verrons-nous ce que l'application juridique consacre: elle détache le
sens premier du sens second et redéfinit ainsi la fonction nonnative de la loi. Elle
concrétise la loi dans chaque cas, la restitue dans une contemporanéité à chaque fois
renouvelée et par là, elle singularise l'herméneutique juridique par rapport aux autres
herméneutiques, notamment littéraire ou artistique: « L'étroite interdépendance qui, à
l'origine, unissait l'herméneutique philologique à l'herméneutique juridique et à
l'herméneutique théologique, reposait sur la reconnaissance de l'application comme
partie intégrante de toute compréhension. » 177
3. L'application de la norme
La fonction du droit dans une société traditionnelle, dont le rythme de
développement était imperceptible aux acteurs sociaux, consistait à assurer le statu-
quo, à maintenir ou rétablir la paix, vitale à la survie du groupe. Dans une société
libérale en revanche, la fonction du droit n'était plus le maintien du statu-quo; il
s'agissait plutôt de garantir le développement du monde social en l'encadrant d'un
minimum de règles impératives. Les règles juridiques étaient alors essentiellement
des règles d'arbitrage qui permettaient de sanctionner des infractions, de réparer des
177 Hans Georg GADAMER, op. cif., note 63, pp. 149-150.
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dommages, de résoudre des conflits. Exceptionnellement, la règle avait pour
vocation de guider les comportements des acteurs sociaux 178 •
Le passage de la société libérale à la société moderne, quant à lui, a
transformé la fonction du droit. D'arbitre des échanges sociaux qu'il était, le droit
constitue désonnais un instrument actif de changement social, technique qui promeut
le développement économique et social de la collectivité et dirige l'ensemble des
activités de ses membres:
« Le droit ne se contente pas de nommer, de classer, d'enregistrer;
plus fondamentalement, il homologue des moyens de mesure
communs [standards, normes techniques] et distribue des rôles
sociaux; s'il est vrai que, dans toute société, l'action des individus
se conforme à des modèles ou à des rôles, il est clair que la
répartition et l'imposition de ceux-ci est, pour une large part,
l'affaire du droit. »179
L'ordonnancement juridique ne saurait être aménagé d'une manière définitive
et immuable. Il est une construction en mouvement et en perpétuel devenir; à côté de
l'impératif de continuité et de régulation, il doit obéir à l'impératif d'évolution et
d'adaptation aux faits; le besoin de stabilité doit se concilier avec le besoin de
souplesse et de transformation. Le rôle du juge dans cette perspective est certain et
capital.
Aujourd'hui, les rapports SOCIaux sont à ce point entérinés que les
performances recherchées y sont de toute évidence collectives. Bien sûr, les règles de
conduite à caractère juridique continuent d'être considérées; néanmoins, elles ne
contiennent que partiellement un procès social totalement finalisé par la poursuite de
performances qu'orientent des stratégies et des règles à caractère technique. Du juge,
on attend dès lors qu'il participe à la réalisation de politiques déterminées et
d'idéologies dominantes. On s'attend en outre à ce qu'il assure le meilleur règlement
des intérêts concernés. Il lui arrive certes encore de trancher des différends en
178 Philippe GÉRARD, François OST et Michel van de KERCHOVE, Fonction de juger et pouvoir
judiciaire, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 1983, p. 19.
179 Michel van de KERCHOVE et François OST, Le système juridique entre ordre et désordre, Paris,
Presses Universitaires de France, 1988, p.163.
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appliquant la loi, mais son intervention peut bien se situer ailleurs: «La mission
nouvelle dévolue au juge le conduit au-delà du champ clos des droits subjectifs
détenninés par des lois; il est responsable de la conservation et de la promotion
d'intérêts finalisés par des objectifs socio-économiques et régulés par les systèmes de
nonnes techniques correspondantes »180.
L'explication de l'application comme partie intégrante de la compréhension et
comme fondement directeur de tout discours interprétatif en droit nous pennettra,
tant il est vrai que l'un des buts essentiels que nous poursuivons est de mener l'analyse
du processus interprétatif à son tenne et d'en révéler du même mouvement la
circularité virtuelle, de montrer la préhension du consensus et des auditoires sur
l'oeuvre du juridique (a). Nous soutiendrons enfin que ce discours de légitimation, à
la restauration duquel s'affairent les auditoires et le consensus, rend au texte juridique
une texture partiellement ouverte aux éléments autour desquels se réalise l'application
de la règle de droit (b).
a. La reconnaissance de l'application comme partie intégrante de la
compréhension de la norme
Au tenne de l'étude du phénomène de la compréhension dans les scIences
humaines, Hans Georg Gadamer acquiert la conviction que ce qu'il nomme
l' «application »181 n'est pas une partie subséquente et occasionnelle du phénomène
de la compréhension, elle contribue plutôt à la détenniner dès le début de son
ensemble. L'application ne consiste pas à relier non plus quelque chose d'universel
précédemment donné à la situation particulière. L'interprète qui a affaire à une
tradition, écrit-il, cherche à se l'appliquer à lui-même I82 •
180 Philippe GÉRARD, François OST et Michel van de KERCHOVE, op. cil., note 178, p. 47.
181 «Si le problème herméneutique culmine dans le fait que telle tradition doit pourtant être comprise
chaque fois différemment, il s'agit là, logiquement parlant, du rapport du général et du particulier.
Comprendre est alors un cas particulier de l'application d'une chose générale à une situation concrète et
particulière. »Hans Georg GADAMER, op. cil., note 63, p. 153.
182 Ibid., p. 166.
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Or, le texte transmis n'est pas non plus donné et compris par lui comme
quelque chose d'universel et ensuite, utilisé en vue d'applications particulières. En
fait, explique Gadamer, l'interprète ne vise absolument rien d'autre qu'à comprendre
«ce que dit la tradition », ce qui constitue le sens et la signification du texte.
L'interprète ne peut, pour le comprendre, faire abstraction de lui-même et de la
situation herméneutique concrète dans laquelle il se trouve: il importe dès lors qu'il
établisse un rapport entre le texte et cette situation, s'il entend accéder à la
compréhension. L'application de la norme est précisément cette finalité qui retentit
sur les propos de l'interprétation: la tâche d'interpréter, c'est la tâche de concrétiser la
loi dans chaque cas particulier. C'est donc la tâche de l'applicationI83 •
Le point de départ de la réflexion de Gadamer nous intéresse donc au plus
haut point: le véritable modèle, affinne-t-il, est fourni par l'herméneutique juridique
et par l'herméneutique théologique l84 • Gadamer n'ignore pas la provocation inhérente
à un tel parti pris car les sciences de l'homme ne sont-elles pas précisément
constituées comme sciences dès qu'elles ont renoncé au dogmatisme des conceptions
ambiantes - dogmatisme dans lequel d'ailleurs repose encore l'interprétation
juridique?
Gadamer assIgne le modèle juridique à la problématique générale de
l'herméneutique: les juristes ont su conserver l'essentiel de la méthode de
l'interprétation qui peut se définir comme étant l'appartenance de l'interprète à son
textel85 • Le juriste, comme le théologien d'ailleurs, sait que l'application d'un texte,
c'est-à-dire son adaptation aux circonstances présentes, ne représente pas une prise de
liberté par rapport au texte: le juge n'est pas nécessairement libre de prendre distance
historique à l'égard de son texte.
Non pas que le juge renonce à faire évoluer le texte: ce fixisme est à l'opposé
de la méthode herméneutique. C'est bien plutôt qu'en érigeant le texte juridique en
183 Ibid., p. 172.
184 Ibid., pp. 152-153.
185 Ibid., p. 171.
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modèle, une précompréhension est dès lors impliquée qui ne laisse pas subsister
d'indécision, mais qui a déjà choisi et se sait engagée. Ce rapport de « disciple à
maître» n'induit pas la simple reproduction de même. Il engage plutôt la poursuite
du grand enlacement de la tradition qui nous soutient tous l86.
Pour le juriste, ce point de vue imposé, ce préjugé fécond qu'on n'est pas libre
d'apprécier tient dans l'idée que le droit est valable absolument, obligatoire pour tous.
Pour le théologien, ce point de vue n'est autre que celui de la foi elle-même qui lit le
texte comme message du salut. De cette révélation, la prédication n'est pas une
explication; elle est l'accomplissement même, comme du reste la sentence du juge
n'est pas un supplément à la loi, mais sa réalisation.
Herméneutique théologique et juridique sont donc ici proposées en modèles
aux sciences humaines. C'est bien parce qu'elles ont su demeurer fidèles à ce qu'à
partir de leurs textes respectifs, « elles ont le devoir de faire valoir »187. Elles
illustrent ainsi l'inéluctabilité du cercle herméneutique, désormais familier, qui veut
qu'une fois entrées dans le monde du texte, celui-ci devienne étranger et incohérent si
on s'abstient d'y croire, de parier sur la plénitude de son sens.
Aussi, l'expérience du juge et du prédicateur enseigne de façon tout à fait
archétypique qu'il n'est d'herméneutique féconde qui n'opère à partir de préjugés,
germinant dans l'espace d'une tradition et dans l'aura d'une autorité. De cette triple
détermination, se dégage une anticipation de sens qui traduit l'appartenance de
l'interprète à la communauté qu'unit la tradition en même temps qu'elle en constitue
une application spécifique et toujours nouvelle, de sorte qu'autorité et tradition sont à
leur tour affectées par l'oeuvre de l'interprète. C'est, on s'en rappellera, la dialectique
du comprendre que Ricoeur a aussi, dans le sillage de Heidegger et de Gadamer,
qualifié de « fusions des horizons»: il y a donc toujours, à la base de tout le
processus interprétatif, une entente sur ce qui, dans le texte, est en jeu et l'application
186 Ibid.
187 Ibid., p. 153.
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présuppose une interprétation, l'inverse étant également vrai. Nous reconnaissons ici
le lieu où Timsit rejoint Gadamer :
«Il nous semblait avoir compris correctement ce qu'est la lecture
d'un texte [.. .]. On n'a jamais un lecteur qui, lorsqu'il a son texte
devant les yeux, ne fait que lire simplement ce qui s'y trouve écrit.
Au contraire, il se produit en toute lecture une application, si bien
que quiconque lit un texte est lui-même présent au sens
appréhendé. »188
Qu'en est-il des procédures de vérification de la pertinence de l'interprétation
retenue? Ces procédures forment la matière des motivations des décisions de justice.
Certes, la fonction du juge étant plus pragmatique que théorique, nous ne pouvons
nous attendre à trouver dans ces motivations ce qui s'apparenterait à un protocole
d'expérimentation. En vue de parfaire la cohérence discursive de sa démarche, le juge
tente néanmoins de formaliser la structure rédactionnelle de sa motivation. Il arrive
parfois par exemple que la forme conceptuelle de la motivation reproduise les traits
de la préinterprétation qui a détenniné l'ensemble de la démarche.
Nous nous accordons à reconnaître aussi que la vérification de la pertinence
d'une interprétation juridique ne peut prétendre à aboutir à une quelconque adéquation
entre le sens retenu et « le sens vrai ». Pour cela, il s'avère plus indiqué de parler de
validation. Nous ne sommes pas en effet dans le domaine des certitudes assurées: il
convient de valider le sens donné. Certains sont d'avis que les critères de congruence
et de fécondité sont déterminants:
«L'interprétation la plus satisfaisante, la plus probable, est celle
qui rend compte du plus grand nombre d'éléments fournis par le
texte et offre la meilleure convergence qualitative entre les traits
qu'elle prend en considération [congruence]; elle est aussi celle qui
attribue au texte le maximum des connotations qu'il suggère, qui
l'égale aux plus importantes virtualités de l'expérience qu'il vise
[critère de fécondité]. »189
Mais, en définitive, quels que soient les mécanismes de validation privilégiés,
nous n'échappons pas au cercle qui va de l'attente de sens à sa satisfaction; nous
188 Ibid., p. 183.
189 François OST et Michel van de KERCHOVE, op. cil., note 17, pp. 417-418.
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n'échappons pas non plus à la nécessité de spécifier cette attente, de parier voir même,
pour un type donné d'intelligibilité du texte. L'obtention d'une adhésion raisonnée
serait-elle si importante?
L'application subit l'intervention, dans le processus interprétatif juridique bien
davantage que dans celui de la critique littéraire, de filtres externes qui participent à la
fonnation du savoir juridique, du donné juridique. Le droit n'apparaît plus comme un
ensemble clos de nonnes s'appliquant sans distorsion aucune au corps social. Le droit
n'est-il plus qu'une variable panni d'autres, susceptible d'être conditionnée et dans son
élaboration et dans son application, par d'autres variables? Des contraintes externes
s'imposent en effet et nous pensons à ce titre, aux valeurs et objectifs partagés par
exemple par la communauté juridique, cet auditoire parfois incontournable. Ce
faisant, les mutations tant des discours de légitimation que des fonnes de savoirs
juridiques retentissent sur la pratique judiciaire. A l'idée d'ordre juridique se rallie ici
le mode de légitimation et de connaissance du droit.
Le discours de légitimation s'est longtemps appuyé sur les thèmes de fatalité,
de tradition, de divinité. La modernité a inauguré notre faculté d'interférer dans le
déroulement de nos vies personnelles et de notre existence collective. Les règles
juridiques ont brusquement revêtu un caractère conventionnel: c'est dans le contrat
social que le pouvoir et la règle ont trouvé leur appui le plus solide, bien que les
discours traditionnels de légitimation aient été récurrents. L'obéissance à la loi était
légitime. De fait, elle n'était que cela, obéissance à une loi que la société s'est donnée
à elle-même. Cette légitimation était fonnelle et immanente et tenait beaucoup plus
de l'auto-légitimation. En ce qui concerne la revendication de justice, celle-là se
satisfaisait de la cohérence interne du discours juridique. Les exigences de justice
étaient ainsi satisfaites, la légalité de l'autorité et du droit leur tenant de légitimité.
C'était l'État de droit, la Rule oflawl90 •
190 Pieme-André COTE, op. cil., note 17.
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Notre société en revanche, qu'on qualifie plus volontiers de post-industrielle
ou de capitalisme avancé, connaît une crise de légitimité. Les démocraties
enregistrent en effet un échec à produire collectivement des normes rationnellement
adéquates aux idéaux d'égalité et de liberté l91 . C'est la légitimation technocratique de
Jurgen Habermas. Nous voyons les signes de cette crise à la passivité généralisée des
citoyens. Ils privilégient la sécurité à l'intérieur du système au détriment de leur
liberté d'action et de pensée: « Dans ces conditions, le discours de légitimation
n'invoque plus des valeurs matérielles déterminées, ni même la régularité des
procédures suivies, mais adopte une logique instrumentale ou technique »192.
La science et la technique tiennent lieu d'idéologie. Ost et Kerchove nous
expliquent d'ailleurs que cette idéologie repose sur une légitimation par la
« perfonnance » : une chose est bonne, écrivent-ils, si elle s'avère adéquate au but
poursuivi et ce but est désirable s'il produit des résultats satisfaisants eu égard à une
finalité plus générale:
« De proche en proche, s'érige ainsi un système finalisé au sein
duquel la logique de la performance risque bien de prendre le pas sur
la désirabilité en elle-même de l'objectif poursuivi. De sorte qu'une
relation instrumentale ou causale [la relation moyen-fini] finit par se
substituer à une relation évaluative ou normative. La connaissance
des rapports entre éléments du système et la technique de
manipulation efficiente de ceux-ci tiennent lieu d'éthique. »193
La fonction de la réglementation juridique serait par conséquent purement
instrumentale. La performance du juridique relèverait de la performance du système.
Face à cette crise de légitimation et aux pièges de l'idéologie technocratique
de Habermas, des voix se font entendre en vue de ranimer l'idéal démocratique, sous
191 André BERTEN, «Légalité et légitimité. A propos de Jurgen Habermas» (1980) 4 Revue d'études
juridiques, 12.
192 Philippe GÉRARD, François OST et Michel van de KERCHOVE, op. cil, note 178, p. 17.
193 Ibid.
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fonne d'une théorie du consensus. Perelman discute justement de la «bonne
solution », bonne si acceptée par l'auditoire universel 194 •
Qu'en est-il des opérations de l'esprit qui ont conduit le juge au dispositif
adopté par lui? Perelman soutient qu'une simple description de ces opérations ne
saurait fournir une bonne justification qui persuaderait les parties. Nous savons
depuis un bon moment déjà que dès que la lettre de la loi mène à des conséquences
inacceptables, le juge cherche à y obvier. Tantôt, il invoque l'esprit de la loi, tantôt
l'esprit du droit afin d'identifier la valeur qui, en cas de conflit, est préférée. Dans
tous ces cas néanmoins, il appert que le dispositif de légitimation d'une décision de
justice endosse, en présence d'un auditoire nouveau, un sens nouveau; car enfin, c'est
à l'opinion publique et à la communauté juridique que la motivation s'adresse.
Or, l'exercice d'un pouvoir en droit suppose toujours la possibilité d'un choix
raisonnable entre plusieurs solutions. Ce sont des critères davantage sociologiques
que juridiques qui d'ailleurs circonscrivent le caractère déraisonnable d'une décision.
En effet, l'opinion dominante l95 souvent détennine ce qu'elle perçoit comme
manifestement inadapté à la situation ou contraire à l'équité. On en appelle ici aux
jugements de valeur et le juge, inexorablement, opère un choix qui n'est pas étranger
à ces derniers. Ces décisions ne surprennent point lorsqu'ils demeurent largement
partagés.
Lors même que le juge détient ce pouvoir et en use, la décision de justice doit
être employée à ne pas s'écarter de l'opinion qui gouverne le consensus. Il y a aussi
autant de consensus qu'il y a d'auditoires: « Détenteur d'un pouvoir, dans un régime
démocratique, le juge doit rendre compte de la manière dont il en use par la
194 Chaim PERELMAN, « La motivation des décisions de justice, essai de synthèse» dans Chaim
PERELMAN et Paul füRlERS, La Motivation des décisions de justice, Bruxelles, Établissement
Émile Bruylant, 1978, p. 415.
195 Ibid., p. 422 : Perelman parle quant à lui d'«opinion commune», sous-estimant par là les conflits
sociaux, au détriment d'ailleurs de la portée de sa théorie.
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motivation. Celle-ci se diversifie selon les auditeurs auxquels elle s'adresse et selon
le rôle que chaque juridiction doit remplir »196.
L'enjeu, double d'ailleurs, en est un de conciliation: sécurité juridique et
équité, sécurité juridique et intérêt général. Parce qu'il importe de ménager les
diverses valeurs qu'il s'agit de sauvegarder, la solution est un compromis, voire une
solution d'équilibre.
La motivation d'une décision de justice n'est pas démonstrative. Elle est bien
plutôt justificative. C'est persuader un auditoire, insiste Perelman, qu'il s'agit aussi
d'identifier et de connaître, que la décision est conforme à ses exigences, à ses
valeurs:
«La motivation s'adaptera à l'auditoire qu'elle se propose de
persuader, à ses exigences en matière de droit et de justice, à l'idée
qu'il se forme du rôle et des pouvoirs du juge dans l'ensemble des
institutions nationales et internationales. Comme cette conception
varie selon les époques, les pays, l'idéologie dominante, il n'y a pas
de vérité objective en cette matière, mais uniquement une tentative
d'adaptation à une situation donnée. »197
Par la motivation, le droit qui se veut démocratique, oeuvre de persuasion et de
raison, obtient une adhésion raisonnée.
L'idéalisme inhérent à un tel discours de légitimation qu'est celui de Perelman
ne peut être bien sûr surmonté que si la poursuite du « consensus» est équilibrée par
la capacité d'intégrer les « dissensus », par la possibilité encore d'un dispositif
régulateur de communication. Le pluralisme des idéologies n'est-il pas susceptible de
distordre l'identification de l'intérêt commun?
Ce dernier point concerne bien sûr le statut de la subjectivité dans
l'interprétation. N'a-t-on pas dit que la signification des décisions de justice produites
ne procède pas de la prévision possible, ni de l'exploitabilité de la norme, mais de la
196 Ibid.
197 Ibid.• p. 425.
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compréhension de son sens: oui, virtuellement, cette compréhension se fait par le
canal de l'interprétation des messages échangés dans le langage traditionnel de la
législation (hennéneutique des traditions), par le moyen de l'interprétation des
principes supportés par le système juridico-social, enfin grâce à l'intériorisation des
nonnes et l'influence des valeurs qui institutionnalisent les rôles sociaux et en
autorisent l'application.
Est-il nécessaire de rappeler que la compréhension, chez Gadamer, est
soumise aux conditions de la précompréhension par l'interprète, et cette
précompréhension se fait sur le fond des significations traditionnelles incorporées à la
saisie de tout phénomène nouveau. Ainsi dira-t-on, se lie à l'interprétation de
l'autrefois et de là-bas l'application ici aujourd'hui.
Mais Gadamer n'a-t-il pas aussi trop « ontologisé » l'hennéneutique? n'y a-t-il
pas chez lui, accord, entente, en tant qu'idée régulatrice de nos dialogues avec la
tradition, en tant que communication hannonieuse qui précède toute compréhension,
comme si en fait le consensus qui nous précède était quelque chose de constitutif, de
toujours déjà donné dans l'être? Il nous apparaît en effet que Gadamer enracine
l'hennéneutique de la compréhension dans une ontologie de la finitude. Nous
sommes méfiants à l'endroit de l'idée, de l'expérience d'être précédés dans nos
dialogues les plus détenninants par l'entente qui les porte. Ce qui est en fait préalable
à la compréhension, c'est une communication brisée. Ricoeur refuse d'ailleurs de
faire de cette expérience le modèle de l'action communicative. Le phénomène de
l'idéologie le lui interdit: «Si l'idéologie était seulement un obstacle interne à la
compréhension, une mécompréhension que le seul exercice de la question et de la
réponse pouvait désintégrer, alors on pourrait dire que là où il y a mécompréhension,
il y a entente préalable »198.
Le cadre de référence à toutes les significations mIses en Jeu dans
l'interprétation du juge ne peut pas seulement être celui d'une tradition assumée. Il
198 Paul RICOEUR, op. cil., note 41, p. 360.
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n'y a pas nécessairement de consensus préalable. Il n'y a pas nécessairement non plus
de consensus ponctuel et cela, parce que la convergence des traditions n'existe pas.
C'est pourquoi il nous paraît suspect de parler avec Gadamer d'entente qui porte la
compréhension sans nier que le consensus est distordu par l'évolution des idéologies
et par conséquent, encore plus difficile pour le juge de tenter d'obtenir une adhésion
raisonnée.
Ce sont enfin les impératifs de l'application juridique qUI, à rebours,
retentissent sur une interprétation qui se meut à la fois dans la compréhension de la
sphère historique, dans la compréhension de la prise en charge d'une distanciation
temporelle, et dans la compréhension enfin et surtout de l'attente de l'auditoire.
Dans cet ordre d'idées, le travail interprétatif du juge et par là, la décision de
justice, ne peut plus s'inscrire sous le signe d'une idée régulatrice, celle d'une
application simple, d'une justification sans contraintes. En fait, le mode de
légitimation de la décision de justice nous apparaît brusquement comme relever
davantage du devoir-être qu'être, plus anticipation que réminiscence. En ceci,
l'application en droit ne trouve pas totalement de répondant dans le schéma
herméneutique traditionnel, celui de la littérature notamment, et c'est dans cette phase
explicative que la singularité de l'application juridique prend son essor. Nous
pensons enfin que la notion de jeu est utile à mieux en comprendre les
caractéristiques.
b. La texture partiellement ouverte du texte juridique
« Régulation » et « liberté » sont les deux pôles à partir desquels se définit
tout jeul99 , et on pourrait dire que quelque part entre les deux, se situe le moment de
l'application de la norme juridique. Le rapprochement du droit et du jeu a été opéré à
maintes reprises et a permis notamment de caractériser la construction linguistique de
199 Nous écartons ici les conceptions néo-libérales du jeu et adoptons plutôt la définition proposée par
OST et KERCHOVE, op. cil., note 17, p. 437, à savoir une conception proche du sens secondaire du
mot jeu, ce sens qui est visé lorsque l'on dit d'un mécanisme qu'il a du «jeu ».
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la règle de droifoO : la polysémie et la « texture ouverte» ne sont pas toutes réservées
aux tennes du langage courant. La complexité du système juridique et son étroite
dépendance à l'égard d'un faisceau de valeurs qui ne convergent pas toujours les unes
vers les autres laissent une marge d'indétennination. En revanche, la clôture du
langage juridique est définitivement assurée lorsque la répétition de la nonne, voire
de la fonnule, se meut en tautologie: l'univers alors créé par le droit, comme du reste
le monde engendré par le jeu, n'a pas d'ailleurs.
Le rapprochement du droit et du jeu a en outre révélé les éléments autour
desquels se réalisent l'application de la règle de droit et, plus particulièrement, son
interprétation judiciaire20I . Le jeu relève en effet de l'existence d'un mécanisme
offrant tout autant un cadre contraignant et limitatif, qu'une latitude, une liberté de
mouvement à l'intérieur de ces limites. Ainsi associe-t-on2o2 le jeu à la tension qui
s'instaure entre ces deux pôles et à la zone de manoeuvre qui en résulte. Sans doute
cette zone est-elle régie par des règles qui lui sont propres et une certaine liberté
laissée aux joueurs, mais aussi fondamentalement orientée par un « sens du jeu» :
«Le droit à appliquer représente un simple cadre à l'intérieur duquel il existe
plusieurs possibilités d'application, et, ceci étant, tout acte qui se tient dans le cadre,
qui remplit le cadre en un sens possible quelconque, est régulier »203.
L'idée de jeu pennet donc d'identifier les limites de validité du modèle. S'il
est vrai que toutes les interprétations compatibles avec la volonté du législateur
(partiellement ou totalement indétenninée) et le texte de la nonne (partiellement
ouvert) peuvent être tenues pour « régulières », elles ne se verront pas nécessairement
reconnaître la même valeur ou le même degré d' « adéquation» au regard du but de
l'interprétation et de ses enjeux principaux204.
200 Ibid., p. 436.
201 Ibid., p. 439.
202 Ibid., p. 438.
203 Hans KELSEN, op. cil., note Il, p. 457.
204 François OST et Michel van de KERCHOVE, op. cit., note 17, p. 443.
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Le but ultime assigné à l'interprétation ne réside-t-il point dans la restauration
de la rationalité du système juridique considéré dans son ensemble?
Le juriste qui n'adhère pas à l'esprit du système juridique et ne cherche pas à
consolider sa cohérence est bien près, nous paraît-il, de ne plus «jouer le jeu» qui lui
est assigné. Car nous avons compris que l'esprit juridique comprend la connaissance,
par le juriste, « de l'ordonnance générale qui préside au système, la vue pennanente
de l'architecture qui range les principes en une perspective, assurant leur
superposition organique et leur cohérence logique »205.
Loin de prétendre à l'existence de choix délibérés, cette démarche nous amène
à mieux saisir comment ces choix sont systématiques, voire orientés par la nécessaire
hannonisation du système juridique considéré et il en est de même pour les
mécanismes d'interprétation. Comment ne pas penser pourtant que tout acte
d'interprétation est l'occasion pour le juge de contredire son attachement au système
juridique et son sens des intérêts et valeurs qu'il incarne et sa conviction de l'utilité
des règles existantes et la défense de l'ordre social établi?
Ost et de Kerchove nous font mIeux comprendre comment, malgré une
incontestable latitude laissée à l'interprète par les règles qui régissent son activité,
l'hennéneutique juridique tient moins de la libre création que de la découverte:
« Le langage juridique révèle une texture partiellement ouverte qui
ne peut faire oublier la clôture fondamentale du système nonnatif
qu'il véhicule, de même que l'interprétation judiciaire manifeste une
latitude dans l'application de la règle de droit qui ne peut oblitérer le
rôle contraignant des règles, du but et des enjeux qui régissent cette
activité et en réduisant singulièrement le caractère créateur »206.
L'analyse de l'oeuvre «ouverte» tend plutôt à favoriser chez l'interprète des
« actes de liberté consciente ». Cette ouverture fait de l'interprète le centre actif d'un
réseau inépuisable de relations panni lesquelles il élabore sa propre fonne, sans être
205 Ibid., p. 444; les auteurs citent Claude Du PASQUIER, Valeur et nature de l'enseignement
juridique, Genève, 1950, p. 22.
206 Ibid., p. 446.
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déterminé par une «nécessité» dérivant de l'organisation même de l'oeuvre107 •
L'esthétique a profondément réfléchi sur la nature du rapport interprétatif et conclu
que toute oeuvre traditionnelle exige de son interprète une réponse personnelle et
créatrice: il ne peut comprendre l'oeuvre qu'en la réinventant en collaboration avec
l'auteur10S .
La production littéraire contemporaine doit beaucoup à l'utilisation du
symbole tel qu'on la voyait à l'œuvre chez Verlaine109 par exemple comme expression
de l'infini, ouverte à des réactions et à des interprétations toujours nouvelles. L'«
ouverture », telle que nous la rencontrons chez les symbolistes et les romanciers
contemporains, reflète en effet à sa manière un effort de la culture pour élargir ses
horizons. Il n'est pas surprenant par conséquent de retrouver dans la poétique de
l'oeuvre ouverte, ou si on veut de l'oeuvre en mouvement, l'écho plus ou moins précis
de certaines tendances de la science contemporaine. Ce n'est pas non plus par hasard
que des auteurs110 parlent, pour définir certaines de leurs oeuvres, de « champ de
possibilités », usant ainsi de deux concepts révélateurs de la culture contemporaine:
la notion de « champ» est empruntée à la physique et implique une vision renouvelée
des rapports classiques (c'est-à-dire univoques) de cause à effet, que remplacent un
système de forces réciproques, une constellation d'événements. La notion de
« possibilité» reflète, quant à elle, l'abandon par la culture d'une conception statique
de l'ordre, l'attention portée au caractère ductile des décisions personnelles et des
valeurs.
107 Umberto ECO, L'oeuvre ouverte, Paris, Editions du Seuil, 1965, p. 18.
lOS L'esthétique baroque notamment constitue à ce titre une illustration idoine de la notion moderne
d'« ouverture ». L'art baroque est la négation même du défini, du statique, du sans équivoque, qui
caractérisait la forme classique de la Renaissance, avec son espace déployé autour d'un axe central,
délimité par des lignes symétriques et des angles fermés, renvoyant les uns et les autres au centre. La
forme baroque est plutôt dynamique. Elle tend vers une indétermination de l'effet par le jeu de la
lumière et de l'ombre, des courbes, des lignes brisées et suggère une progressive dilatation de l'espace.
La recherche du mouvement exclut la vision unique, univoque et incite le spectateur à se déplacer
continuellement pour voir l'oeuvre sous des aspects toujours nouveaux. Pour la première fois, l'homme
échappe à la norme, au canonique et se trouve en face d'un monde en mouvement qui exige de lui une
activité créatrice.
109 Paul VERLAINE, Oeuvres poétiques complètes, Paris, Editions Gallimard, 1954.
110 Umberto ECO, op. cil., note 207, p.22.
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Déjà Husserl notait que chaque état de conscience possède un horizon variant
confonnément à la modification de ses connexions avec d'autres états et avec ses
propres phases d'écoulement. Dans chaque perception extérieure par exemple, les
côtés de l'objet qui sont réellement perçus renvoient aux côtés de l'objet qui ne le sont
pas et ne sont qu'anticipés dans l'attente d'une fawn non intuitive, entendus comme
« aspects à venir dans la perception ». C'est une « prétention continuelle» qui, pour
chaque nouvelle phase perceptive, acquiert un nouveau sens. La perception possède
en outre des «horizons qui embrassent d'autres possibilités perceptives »; Husserl
entend les possibilités que nous pourrions avoir si, «activement nous donnions au
cours de la perception une autre direction », si, par exemple, « au lieu de tourner les
yeux de cette manière, nous les tournions autrement, si nous faisions un pas en avant
ou sur le côté et ainsi de suite »211.
Comment aucune chose peut-elle jamais se présenter à nous pour de bon
puisque la synthèse n'en est jamais achevée? Merleau-Ponty est allé plus avant
encore dans l'étude de la perception. Cet achèvement est rendu impossible par la
nature même des perspectives à relier, « puisque chacune d'elles renvoie indéfiniment
par ses horizons à d'autres perspectives... La contradiction que nous trouvons entre la
réalité du monde et son inachèvement, c'est la contradiction entre l'ubiguité de la
conscience et son engagement dans un champ de présence »212.
La poétique de l'oeuvre ouverte instaure donc un nouveau type de rapports
entre l'oeuvre et son lecteur, un nouveau fonctionnement de la perception esthétique:
«elle établit un rapport inédit entre la contemplation et l'utilisation de l'oeuvre
d'art »213. L'interprète de la littérature accepte 1'« ouverture» comme une réalité
inévitable, elle est désonnais devenue pour lui principe de création.
Le caractère propre de cette «ouverture» dont la lecture est faite tient à ce que
le mouvement ne prenne appui sur rien qui soit déjà présent. De là l'étrange liberté
2ll Edmund HUSSERL, Méditations cartésiennes, Paris, Vrin, 1953, p. 39.
212 Maurice MERLEAU-PONTY, op. cit., note 128, pp. 381-383.
213 Umberto ECO, op. cit., note 207, p. 37.
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dont la lecture littéraire nous donne l'exemple. Blanchot affirme la décision
bouleversante de l'oeuvre, l'affirmation qu'elle est - et rien de plus:
« La lecture véritable ne met jamais en question le livre véritable;
mais elle n'est pas non plus soumission au «texte». Seul, le livre
non littéraire s'offre comme un réseau fortement tissé de
significations déterminées, comme un ensemble d'affirmations
réelles: avant d'être lu par personne, le livre non littéraire a
toujours été déjà lu par tous, et c'est cette lecture préalable gui lui
assure une fenne existence. Mais le livre qui a son origine dans
l'art, n'a pas sa garantie dans le monde, et lorsqu'il est lu, il n'a
encore jamais été lu, ne parvenant à sa présence d'oeuvre que dans
l'espace ouvert par cette lecture unique, chaque fois la première et
chaque fois la seule. »214 (nous soulignons)
Manifestement, l'oeuvre d'art a ses caractères propres et l'interprétation
juridique, ce livre non-littéraire, n'est pas non plus un jeu réglé; l'interprétation
juridique demeure ouverte à une certaine liberté de l'interprète où la subjectivité n'est
pas absente. Néanmoins, nous savons désormais que le but ultime assigné à
l'interprétation juridique réside dans le maintien de la rationalité du système juridique
considéré dans son ensemble:
«Le droit n'est pas la reproduction d'on ne sait quelle norme
naturelle; il n'est pourtant pas invention pure, changement
permanent. Il est lesté d'une 10gique : celle de son imaginaire qui
définit son propre champ de symbolisation, créant ses propres
réalités qui interfèrent avec les autres champs de symbolisation
sociale pour les juridiciser, mais aussi pour être conditionnées par
eux. »215
Le texte juridique est objet d'étude et d'« intérêt ». Le texte juridique a une
d'histoire et la juridicité advient dès que la vérité qu'on croit tirer du texte juridique se
fait jour. Le texte juridique ne peut donc pas se refermer sur lui-même comme
étranger à son histoire et, comme sans signification, se fermer brusquement aux dires
déjà sus.
L'oeuvre judiciaire est une entité constituée et reconstituée comme objet
collectif par les pratiques et les traditions de la communauté auxquelles elle
214 Maurice BLANCHOT, op. cil., note 146, p. 258
215 François OST et Michel van de KERCHOVE, op. cil., note 17, p. 425.
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appartient. Cependant son identité ne repose pas seulement sur de telles pratiques, si
bien qu'elle n'est pas totalement et aussi ouverte au changement que ces pratiques
elles-mêmes. Nul doute que l'identité ou la signification substantielle d'une norme
évolue mais nous ne pouvons cesser, en droit, de supposer que la question posée par
le litige doit recevoir une réponse définie et elle doit en recevoir une au moment
même où le juge suppose que le texte de la loi existe à la fois sur le mode d'un objet
de sens indépendant, à la fois sur le mode d'un objet éprouvé par les précédents, à la
fois sur le mode d'un objet traversé par les intentions immédiates qui, au-delà de la
précompréhension et de l'interprétation, guident l'application de la règle.
Le caractère conscient et résolutoire de l'interprétation juridique suggère donc
ici des aspects propres à la distinguer de l'herméneutique littéraire. Si toutes deux
sont inévitablement parties à la figure du cercle herméneutique de la construction du
sens, l'activité interprétative juridique demeure proprement et plus spécifiquement
fondatrice de l'ordonnancement du système juridique. Il en résulte un univers de
discours dont les nécessaires pertinence, valeur et cohérence détournent la norme de
l'ouverture infinie et la rapprochent, ce faisant, de l'unité pratique du comprendre, de
l'interprété et de l'appliqué.
* * *
Il ressort que le sens de la norme n'est achevé que dans la concrétisation;
l'application concrétise la loi dans chaque cas, la restitue dans une contemporanéité à
chaque fois renouvelée et par là, singularise l'herméneutique juridique. Nous
pouvons ainsi isoler, à titre de caractère propre à l'interprétation juridique, le fait que
d'une part c'est seulement dans l'interprétation que se concrétise et s'accomplit le sens
qu'il s'agit de comprendre, mais que d'autre part cet acte d'interprétation reste
entièrement lié aux impératifs de légitimité qui, à leur tour, retentissent sur les propos
de l'interprétation et occupent, eux aussi et concurremment avec le champ des valeurs
environnant, cet espace vacant, cet espace au-dessus ou après le texte. Même en cas
de transgression, l'application concrétise la loi dans chaque cas particulier. Une
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affinnation contraire serait de nature à nier l'importance de l'application en tant que
partie intégrante de la compréhension de la nonne.
L'expérience du juge, telle que systématisée par Gadamer, nous a enseigné
qu'il n'est pas d'hennéneutique féconde qui n'opère à partir de préjugés qui naissent
dans l'espace d'une tradition et dans l'aura d'une autorité. À l'affinnation selon
laquelle l'anticipation du sens traduit l'appartenance de l'interprète à la communauté
qu'unit la tradition, nous ajoutons maintenant que l'anticipation du sens génère une
application spécifique et toujours nouvelle, de sorte qu'autorité et tradition sont à leur
tour affectés par l'oeuvre interprétative.
Nous avons en outre réaffinné, dans le mouvement du cercle qui va de
l'attente du sens à sa satisfaction, le poids très lourd des critères de congruence et de
fécondité de l'interprétation de la loi qui, endossés par le juge, participent à la
fonnation du juridique.
Notre étude nous a enfin pennis de conclure que le juge, au tenne du parcours
interprétatif, légitime, valide et concilie. La texture partiellement ouverte du texte de
la loi tient au fait de la nécessaire hannonisation du système nonnatif qu'il véhicule.
L'interprète du droit, contrairement au littérateur, n'est pas le centre actif d'un réseau
inépuisable de relations panni lesquelles il élabore sa propre fonne, sans être
détenniné par une nécessité inhérente à l'organisation même de l'ordonnancement
juridique.
Le résultat de cette étude, nous anticipons sur la conclusion de la partie
théorique, c'est que l'interprétation juridique est fondée à accueillir, pour la
compréhension du texte de la loi et ce faisant, de la production du droit, le modèle de
l'hennéneutique contemporaine contre laquelle la doctrine classique d'interprétation
juridique ne peut plus s'ériger. Le cercle hennéneutique, développé dans la présente
thèse à la faveur d'une refonnulation de l'avènement du sens en droit, a fourni la
structure d'assise et de théorisation de cette partie, au sein de laquelle, attentive à
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l'expérience de l'esthétique et de la littérature, nous avons dégagé les conditions du
décodage du texte de la loi.
Le thème de la surdétermination a dominé notre exposé théorique du
processus interprétatif de la norme juridique et de la conceptualisation du droit. C'est
également le thème de la surdétermination que l'approche méthodologique choisie
privilégie en ceci qu'il est apte à expliquer le processus d'émergence des normes dans
les lieux, ceux de l'exercice des droits linguistiques, où nous avons choisi d'observer
cette production pour en illustrer les représentations théoriques.
PARTIE Il : La judiciarisation des droits linguistiques, une juridicité
surdéterminée
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Dans le cadre de notre étude du processus interprétatif de la norme juridique
et de la conceptualisation du droit, le thème de la surdétermination est détenninant au
niveau de l'approche méthodologique choisie. Il a dominé notre exposé théorique et
oriente maintenant l'étude du processus d'émergence des normes dans les lieux où
nous avons choisi d'observer cette production pour en illustrer les représentations
théoriques. Cette deuxième partie vise donc à en illustrer, au moyen de données
empiriques, les caractéristiques principales.
Nous en reprenons ici l'essentiel avant de traiter plus rigoureusement de
méthode. Nous employons le concept de surdétermination dans le sens que lui
attribue la théorie de l'analyse systémale de Gérard Timsit: ce concept repose sur
l'hypothèse que la production du droit se meut à l'intérieur d'un champ de valeurs,
d'un code culturel spécifique à chaque société, qui en constitue le support interprétatif
et dont découlent certaines contraintes quant à son application. À la fois distinct du
positivisme et dujus naturalisme, ce concept n'est pas stipulatif 16 à l'égard du droit.
En effet, la théorie de l'analyse systémale ne prétend pas que le droit doive être
conforme à des valeurs morales universelles ou spécifiques à chaque société. Il
implique seulement que l'émission et la réception des normes - la théorie systémale
désignant à ce titre la pré et la co-détermination en tant qu'éléments essentiels de son
engendrement et de sa production - ne se déroulent pas dans un vacuum : l'émission
et la réception des normes ne peuvent se mouvoir qu'à l'intérieur du champ de
valeurs acceptables dans une société.
Issu du courant herméneutique, ce concept attribue beaucoup d'importance au
rôle du récepteur dans l'avènement d'un texte tout en inscrivant cette réception dans
un contexte socio-historique dont rend compte le concept de fusion des horizons que
nous avons décrit ci-haut: l'horizon du texte, celui de l'interprète, celui des attentes
qui lui sont adressées et la jonction, au moment de l'interprétation, de ces horizons.
C'est dans ce cadre de références théoriques que s'inscrit notre analyse empirique des
valeurs.
216 Nous empruntons ce terme à Andrée LAJüIE, Quand les minorités font la loi, Paris, Presses
Universitaires de France, coll. Les voies du droit, 2002.
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Quelles sont les valeurs qui motivent l'interprétation des normes en matière de
bilinguisme? Quelles sont les valeurs qui surdéterminent le sens que les juges de la
Cour suprême du Canada attribuent aux droits linguistiques?
S'agissant de la surdétermination à l'oeuvre dans l'interprétation judiciaire,
nous nous pencherons certes sur les décisions de la Cour mais aussi sur les mémoires
des parties et intervenants, ceux-la même qui en revendiquent le respect au nom de
certains principes et valeurs.
Des enjeux linguistiques que nous verrons discuter par de nombreuses parties, de
nombreux intervenants et la Cour elle-même, quels sont les moteurs? Nous
questionnerons leur avènement et leur fondement, mais surtout les valeurs qui y ont
présidé. La lecture attentive des mémoires des parties et des intervenants représentant
les minorités linguistiques ainsi que l'analyse des décisions de la Cour nous permettront
d'en saisir, au-delà des apparats de la rectitude politique ou de la primauté du droit, la
surdétermination.
Nous partirons donc des textes: suite à un exposé général sur les droits
linguistiques au Canada et les caractéristiques des communautés minoritaires de
langue officielle (A, 1), nous analyserons d'abord les représentations qui, devant les
tribunaux, auront été faites par les minorités linguistiques (A, 2) en identifiant les
valeurs invoquées (a) et en décrivant les facteurs qui auront fait varier ces mêmes
représentations (b). Nous consacrerons la seconde partie à l'analyse de la réceptivité
(B). Nous identifierons d'une part (1) les valeurs présentes dans le discours judiciaire
et analyserons d'autre part (2) l'intégration par la Cour des valeurs invoquées par les
minorités (a) ainsi que les facteurs de variation (b). Les données observables
prendront donc la forme des valeurs qui surdéterminent le sens des textes et ce
faisant, témoigneront des contraintes qui s'imposent à l'application des normes en
matière de droits linguistiques.
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Trois périodes marquent l'évolution des droits linguistiques au Canada.
D'abord, de la Confédération (1967) à la création de la Commission d'enquête sur le
bilinguisme et le biculturalisme (1963)217; ensuite, de 1963 à 1980, période qui a vu
l'adoption, en 1969, de la première Loi sur les langues officielles du Canada218 et les
débuts du processus de rapatriement de la Constitution, de même que la Charte
canadienne des droits et libertés219 qu'elle renferme, ainsi que l'avènement de la
Charte de la langue française (loi 101 )220 du Québec; enfin, de 1980 à 2004, période
marquée par une multitude d'activités constitutionnelles, législatives et judiciaires
ayant trait aux langues officielles, dont l'adoption en 1988 de la seconde Loi sur les
langues officielles du Canada22 1•
L'analyse ici proposée VIse la troisième période. L'émergence de débats
constitutionnels qui ont assailli la Cour suprême dès l'avènement de la Charte
canadienne des droits et libertés de 1982222 (ci-après la Charte) et le nombre
important de litiges linguistiques à partir de l'entrée en vigueur de la Loi sur les
langues officielles de 1988223 laissaient présager un cadre propice à notre étude des
valeurs dans ce domaine. Une première sélection a donc d'abord été effectuée dans le
temps.
De 1982 à 2003, le repérage jurisprudentiel a ensuite donné lieu à trois
catégories de décisions:
1. les affaires qui concernant les droits linguistiques au premier chef;
2. les affaires qui concernent de manière subsidiaire les droits linguistiques et
dont la décision a un impact dans ce domaine, y compris les dissidences;
217 COMMISSION ROYALE D'ENQUETE SUR LE BILINGUISME ET LE BICULTURALISME,
Rapport, Livre J: les langues officielles, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1967.
218 Loi sur les langues officielles, L.R.c. 1969, c. 0-3 abrogée L.R.C. (1985) ch. 31 (4e suppl.).
219 Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982 (annexe B de la
Loi de 1982 sur le Canada (1982, R.-U., c. Il).
220 Charte de la langue française, L.R.Q., c. C-ll.
221 Loi sur les langues officielles au Canada, L.R.c. 1985, c. 31 (4e suppl.) 0-3.01.
222 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
223 Loi sur les langues officielles, précitée, note 221.
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3. les décisions qui n'abordent les droits linguistiques que de façon
accessoire et ce faisant, susceptibles d'avoir un impact dans ce domaine.
Ce sont les premières et deuxième catégories qui ont fait l'objet d'une analyse
plus approfondie et n'ont été retenues, dans la perspective des hypothèses concernant
la surdétermination à l' œuvre dans le processus interprétatif, que les affaires dans
lesquelles des représentants des minorités linguistiques étaient impliquées en tant que
parties ou dans le cadre desquelles des représentants des minorités linguistiques sont
intervenus. Une seule décision s'est trouvé à faire partie de la troisième catégorie et
nous en traiterons également.
Au terme de cet exercice, une vingtaine de décisions ont ultimement permis le
repérage et l'analyse de valeurs - proprement identitaires nous le verrons dans les
pages qui suivent - susceptibles de produire une surdétermination dans le sens que lui
attribue la théorie de l'analyse systémale224 •
Cette illustration du continuum nonnatif et des conditions socio-historiques de
la production du droit accompagnera donc certains constats qui nous sont désormais
acquis - la longue domination du positivisme dans notre discipline - , et confirmera
les conditions de production du droit que nous avons définies à travers le double
prisme de l'herméneutique contemporaine et des catégorisations de l'analyse
systémale.
A. Les droits des minorités linguistiques et la judiciarisation des contraintes: les
valeurs identitaires
Pour permettre de saisir notre démarche dans son entièreté et avant de révéler
les résultats de cette analyse, nous croyons utile de traiter brièvement des droits
linguistiques et des caractéristiques des minorités linguistiques au Canada à partir
desquels nous entendons vérifier notre énoncé théorique.
224 Le lecteur trouvera dans les sources documentaires la table de ces jugements.
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1. Les droits linguistiques au Canada et les caractéristiques des communautés
minoritaires de langue officielle
État fédéral, le Canada possède plusieurs instances juridiques, chacune
susceptible d'influer sur la compréhension, l'interprétation et l'application des droits
linguistiques. En plus d'assurer le maintien et le respect des droits scolaires des
minorités linguistiques partout au pays, notre Constitution accorde certains droits et
énonce certaines obligations fédérales et provinciales, visant ainsi tantôt le Nouveau-
Brunswick, le Québec et le Manitoba.
Nous n'ignorons plus que ces droits font partie du compromis fédéral de 1867
et, en cela, représentent une condition de l'avènement de notre pays. Nous savons en
outre que d'autres droits ont été créés en 1982 et 1988 et témoignent de
préoccupations sociales résolument plus modernes.
Le paysage qui en résulte n'est pas toujours cohérent ni logique. Aussi, le sort
des droits linguistiques au Canada étant inextricablement lié à la situation du Québec,
l'histoire juridique de ces droits est ponctuée de tiraillements socio-politiques.
Que nous apprend donc d'abord l'histoire des droits linguistiques?
Aucune province canadienne n'a adopté de mesures législatives en matière de
langue dans les trente années qui ont suivi la Confédération. La langue ne faisait
l'objet d'aucune controverse. Des réseaux publics d'enseignement dans les provinces
se sont cependant développés engendrant des conflits : on se heurta alors au sort du
français et de l'anglais dans les écoles.
Les préoccupations linguistiques actuelles représentent un phénomène
relativement récent, le débat à l'époque concernant davantage les religions et non les
langues.
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À l'aube du XXième siècle, la question linguistique prend de l'ampleur dans
les provinces à majorité anglophone. Les premières décennies de 1900 se destinent à
l'industrialisation et à la laïcisation et le patriotisme canadien demeure loyal envers
l'Empire britannique, ébranlé qu'il est par ailleurs avec l'arrivée massive, dans la
Prairie surtout, de groupes ethniques d'origines diverses.
Bien que la situation vane d'une provmce à l'autre, la langue anglaise
demeure un instrument d'assimilation ou à tout le moins de rassemblement des
communautés autour d'une langue commune. On confie dès lors à l'école la mission
de réaliser l'anglo-homogénéisation et avec elle, les controverses passent du domaine
religieux au domaine linguistique. L'anglais est alors la principale, voire la seule
langue d'enseignement et il n'est manifestement pas question d'égalité pour le
français, admis dans les classes fréquentées par des élèves francophones mais pour
qui l'anglais devient dès la fin du primaire la langue de l'instruction.
L'anglo-homogénéisation n'a pas alors son pendant au Québec. Représentant
la majorité des citoyens, pour la plupart très attachés à leur culture et menacés par la
société anglophone qui les entoure, les francophones du Québec sont insatisfaits.
Comment expliquer que la population ne profite pas de son pouvoir politique pour
imposer la langue française?
« Il faut peut-être attribuer ce phénomène au fait que les Canadiens
français n'ont pas la confiance pour contester le statut privilégié de
l'anglais. Au lieu de la domination, ils optent pour la ségrégation.
La survie dépendant à leurs yeux du maintien de la société rurale et
de la paroisse, ils acceptent l'anglais comme langue de commerce
et de l'industrie. Dans le domaine de l'éducation, protestants et
catholiques ont chacun leur système scolaire; le réseau catholique
comporte en outre un secteur français et un secteur anglais. Le
Canada français survivra en s'isolant. »225
Entre la Confédération et le milieu du XXième siècle, la législation fédérale,
quant à elle, évolue dans un sens différent. C'est d'un statut égal au Parlement et
devant les tribunaux fédéraux ainsi qu'à la législature et devant les tribunaux du
225 Blair NEATBY, Nos deux langues officielles au fil des ans. Ottawa, Travaux publics et Services
gouvernementaux, Symposium nationale sur les langues officielles, septembre 1996, p. iii.
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Québec dont le français et l'anglais bénéficient depuis 1867. Bien qu'il ne fasse pas
obstacle aux lois provinciales ou aux ordonnances territoriales qui limitent l'usage du
français, ni ne les désavoue, le gouvernement fédéral ne succombe pas davantage à la
vague de l' anglo-homogénéisation.
Dans l'ordre fédéral, le pnnCIpe de l'égalité juridique n'est affinné que
verbalement par les administrations successives. Si les timbres et la monnaie sont
bilingues, aucune action ne témoigne du désir de promouvoir l'égalité des deux
langues : l'anglais demeure la langue de travail de la fonction publique fédérale et,
très souvent, la seule langue de ses services.
Avec la Révolution tranquille, la province de Québec marque un tournant:
« (... ) pour survivre dans une société urbanisée et industrialisée,
les Canadiens français devaient s' affinner dans le commerce et
l'industrie et jouer un rôle de premier plan dans l'économie
provinciale. Il leur fallait également réagir devant la baisse du taux
de natalité et la tendance des immigrants de l'après-guerre à
adopter l'anglais comme langue seconde. Afin d' éviter de perdre
sa position majoritaire au Québec, la collectivité francophone
devait obligatoirement intégrer les immigrants. »226
S'insèrent alors les lois linguistiques adoptées au Québec depuis les années
60. La Charte de la langue française de 1974227 et la Charte de la langue française
de 1977 (ci-après la loi 101)228 accordaient une place privilégiée au français dans
l'administration publique et les affaires, de sorte que, indirectement dans le premier
cas et directement dans le second, tous les enfants, à l'exception de ceux dont les
parents étaient anglophones ou anglo-québécois de souche, reçoivent leur instruction
en français - l'objectif étant d'assurer la survie du français en la faisant langue
prédominante au Québec.
C'est également la Révolution tranquille qui a amené le gouvernement fédéral
à attribuer une importance nouvelle aux questions linguistiques. En 1963, la
226 Ibid., p. vii.
227 Charte de la langue française, précitée, note 220.
228 Charte de la langue française, précitée, note 220.
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Commission royale sur le bilinguisme et le biculturalisme229 voit le jour. Le
gouvernement fédéral, en tant qu'il représente des Canadiens de langue française et
de langue anglaise, s'engage à dispenser des services dans les deux langues et
conséquemment, à faire du français une langue de travail dans la fonction publique.
La première Loi sur les langues o/ficieIles 230, la nomination d'un commissaire aux
langues officielles et de nombreux règlements relatifs à la fonction publique ont été
conçus pour assurer au français et à l'anglais un statut égal au sein des institutions
fédérales.
Certaines provmces ont alors emboîté le pas et le Nouveau-brunswick, par
exemple, s'est déclaré bilingue et a adopté des lois et des règlements reconnaissant
l'égalité de statut du français et de l'anglais. Sans adopter le français comme langue
officielle, l'Ontario a notamment autorisé l'enseignement en français dans les écoles
publiques.
Aussi, la Loi constitutionnelle de 1982131 a-t-elle transformé l'assise des droits
linguistiques au Canada. Des garanties constitutionnelles confirmant le statut du
français et de l'anglais en tant que langues officielles du pays et en tant que langues
d'enseignement dans les écoles des minorités sont contenues dans la Charte
canadienne des droits et libertésm .
Les tribunaux qui déjà reconnaissaient un certain statut à la langue française
dans l'ouest du pays depuis la création du Manitoba et les débuts des Territoires du
Nord-Ouest, sont alors appelés à décider si les lois fédérales ou provinciales
respectaient ces droits constitutionnelsm. Ayant vu la Cour suprême conclure au
bilinguisme de la législature et des tribunaux en Saskatchewan, cette province ainsi
229 COMMISSION ROYALE D'ENQUETE SUR LE BILINGUISME ET LE BICULTURALISME,
op. cit., note 217.
230 Loi sur les langues officielles, précitée, note 221.
231 Loi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (1982, R.-v., c. Il).
232 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
233 Blair NEATBY, op. cit., note 225.
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que l'Alberta abrogeaient en 1988 la plupart de ces dispositions234 • La même année,
la Cour suprême invalidait l'article 58 de la loi 101 235 , laquelle imposait le français
comme langue d'affichage au Québec236 • Le législateur québécois a alors eu recours à
la clause «nonobstant» afin d'adopter une loi interdisant l'affichage extérieur dans
des langues autres que le français237 •
Si on voulait maintenant dresser, à la lumière de ces données historiques et
juridiques, un bref inventaire des droits linguistiques, nous parlerions de bilinguisme
officiel, de la langue des lois et des parlements, de la langue des tribunaux, des
langues officielles et de la langue des services gouvernementaux et enfin, des droits
scolaires des minorités linguistiques.
On identifie au bilinguisme officiel les droits linguistiques applicables aux
institutions de l'État, c'est-à-dire les gouvernements, les parlements et les lois. Des
obligations sont énoncées tantôt dans des lois, tantôt dans la Constitution. C'est à la
Loi sur les langues officielles238 de 1988 que nous pensons surtout, laquelle s'inspire
de la Loi sur les langues officielles de 1969239 à laquelle elle emprunte le cadre
général. Plus conforme aux droits et obligations énoncés dans la Charte240 et
permettant aux institutions du Parlement et du gouvernement de mettre en œuvre plus
adéquatement les principes ayant trait au statut et à l'usage du français et de l'anglais
tels qu'énoncés dans plusieurs décisions de la Cour suprême, cette nouvelle loi offrait
alors en 1988 une assise législative plus complète aux divers programmes et
politiques et linguistiques mis en œuvre depuis nombre d'années dans les institutions
fédérales. La nouvelle loi faisait porter aux institutions fédérales et non aux individus
la responsabilité d'assurer le bilinguisme officiel.
234 Re French Language Rights ofAccused (1988),58 S.R 161.
235 Charte de la languefi"ançaise, précitée, note 220.
236 Ford c. Québec (Procureur général), [1988] 2 RC.S. 712.
237 Loi modifiant la Charte de la langue française, L.RQ., C.56.
238 Loi sur les langues officielles, précitée, note 221.
239 Loi sur les langues officielles, précitée, note 218.
240 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
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Au chapitre de la langue des lois et des parlements, l'article 133 de la Loi
constitutionnelle de 186'1-41 constitue l'autorité en ceci qu'il représente certes « un
système limité de bilinguisme» mais d'une importance capitale parce que faisant
partie des compromis historiques qui ont présidé à la création du pays242. Constituant
aujourd'hui le modèle de plusieurs dispositions provinciales, cette disposition garantit
essentiellement que les lois fédérales et québécoises doivent être adoptées et publiées
dans les deux langues et qu'on peut utiliser l'une ou l'autre des langues officielles
dans les débats du Parlement et de l'Assemblée nationale du Québec et devant les
tribunaux fédéraux et québécois. Plusieurs décisions dont nous traiterons concernent
l'application de cet article 133.
Autorisant l'usage d'une des deux langues officielles devant les tribunaux,
cette disposition permet en outre que pareil usage soit fait dans toutes les plaidoiries
et les pièces de procédure. Le droit de s'exprimer dans l'une des deux langues
officielles appartient également à tous les intervenants dans l'appareil judiciaire, le
policier, le juge, le témoin, l'avocat, le juge, etc. Plusieurs tenteront, nous le verrons,
de faire admettre par la Cour suprême que cela inclut le droit d'être compris par le
juge, directement, dans la langue employée, sans l'aide d'un traducteur.
Qu'en est-il des langues officielles et de la langue des servIces
gouvernementaux? Ce sont les articles 16 et 20 de la Charte243 qui en disposent. Le
premier proclame les deux langues comme officielles et leur confère des droits et des
privilèges égaux dans les institutions fédérales et dans celles du Nouveau-Brunswick;
le second garantit que le public peut communiquer avec ces institutions et en recevoir
des services dans l'une ou l'autre des deux langues, au choix de l'individu. La Loi
sur les langues officielles de 1988244 reconnaît aussi que la plupart des canadiens
parlent l'une ou l'autre des langues officielles et qu'en conséquence, les membres du
public ont le droit constitutionnel de communiquer avec le gouvernement fédéral dans
241 Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Viel., c. 3 (R.-U.), art. 133.
242 Procureur général du Québec c. Blaikie (no 1) [1979] 1 R.C.S. 1011.
243 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
244 Loi sur les langues officielles, précitée, note 221.
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l'une ou l'autre de ces langues; la loi complète ces droits par des règles précises quant
aux services offerts au public au moyen des notions de demande importante et de
vocation de bureau. Nous verrons que l'égalité linguistique proclamée par cet article
16 a reçu de la Cour une interprétation d'abord mitigée et ensuite généreuse.
Si certains estiment que le bilan des droits linguistiques au Canada est mitigé,
il en va autrement des droits scolaires des minorités qui ont posé jusqu'ici au système
juridique, aux gouvernements, aux protagonistes de l'éducation et aux communautés
minoritaires de langue officielle des défis particulièrement importants. Plusieurs
diront que l'école est à la base du maintien et de l'épanouissement d'une communauté
minoritaire. Lors de l'union, ce sont les droits des minorités religieuses245 que les
pères de la Confédération ont estimé devoir protéger. L'anglicisation des écoles n'a
donc pu être freinée, un tribunal britannique ayant déclaré que la Constitution ne
visait que la religion et non la langue246 • La carence de la Constitution allait s'avérer
fatale pour l'avenir des communautés minoritaires. Bien qu'au Québec, on se
montrait tolérant à l'égard de la minorité anglo-protestante qui put se doter d'un
système scolaire complet et solide jusqu'au milieu des années 1980, ailleurs au
Canada, les communautés francophones ont perdu un à un le contrôle de leurs écoles
et le droit de recevoir des cours dans leur langue.
L'article 23 de la Charte247 , fruit de compromIs globaux, a fait partie des
enjeux majeurs de la réforme constitutionnelle de 1982 : il garantit à trois catégories
de parents, citoyens canadiens et résidant dans une province ou la langue est celle de
la minorité, le droit de faire instruire leurs enfants dans cette langue, dans des écoles
homogènes qu'ils peuvent gérer, là où le nombre le justifie.
Quel est le sort de ces droits linguistiques dont nous venons de dresser
l'inventaire? Certains affirment qu'aujourd'hui que « les disciplines scientifiques du
245 Loi consitutionnelle de 1867, précitée, note 231, art. 93.
246 Ottawa Roman Catholic Separate Scholl Trustees c. Mackell, [1917] 1 A.c. 63.
247 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
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droit, de la philosophie, de la sociologie ou de la science politique colorent les droits
linguistiques d'un halo particulier ».248
Le droit crée-t-illes minorités?
Le droit, répond à cela Pierre Foucher, ne crée pas la minorité: la minorité,
rappelle-t-il, est « un fait social dont le droit prend acte ou non249 ( ••• ) et le droit n'est
pas neutre »250. Les normes juridiques créent des droits, tantôt individuels, tantôt
collectifs. Les tribunaux, affirme cette fois l'auteur, ont pour mandat principal
d'établir le juste équilibre entre ces deux réalités. La minorité, explique-t-il, peut
certes être envisagée en tant que phénomène politique, une minorité s'identifiant en
fonction d'un État qui la contient; mais elle peut être envisagée en tant que
phénomène juridique, le droit définissant alors qui fait partie de la minorité et quels
droits la minorité peut exercer251 • Dans ce dernier cas, la minorité fera valoir ces
droits devant les tribunaux. Pour que la minorité ait des droits inscrits dans la
Constitution, il a fallu des raisons politiques qui justifient que la majorité les
reconnaisse. Du début du siècle au début de la décennie 1980252 , termine Foucher, le
droit était presque absent chez les minorités, francophones et acadiennes surtout.
Mais la fin du 20ième siècle a fait intervenir le droit massivement dans le débat
constitutionnel et linguistique. Cela s'est en effet avéré être un outil puissant pour les
minorités253 •
D'importants arrêts dans le domaine des droits linguistiques ont en effet
marqué d'une jurisprudence de plus en plus significative les vingt-cinq dernières
années. C'est désormais plus d'une vingtaine de décisions que la Cour suprême a
rendues depuis 1975, clarifiant ainsi le contenu et la portée de plusieurs normes en
matière linguistique. Elle a notamment disposé de la portée des articles 133 de la Loi
248 Pierre FOUCHER, «Les droits linguistiques au Canada », dans Joseph Yvon THÉRIAULT (dir.),
Francophonies minoritaires au Canada, L'état des lieux, Moncton, Éditions D'Acadie, 1999, p. 307.
249 Ibid.
250 Ibid., p. 322.
251 Ibid.
252 Nous avons retenu à dessein, tel qu'indiqué précédemment, les décisions de 1982 à 2003.
253 Pierre FOUCHER, op. cit., note 248 , p. 322.
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constitutionnelle de 186;-54, 23 de la Loi sur le Manitoba255 et 110 de la Loi sur les
territoires du Nord-Ouesf56.
Une lecture attentive de la jurisprudence élaborée par la Cour suprême en
matière de droit linguistique montre une évolution du dire historique et un
changement dans le discours judiciaire. Les leçons de l'histoire se renouvellent et,
avec elles, de nouvelles interprétations juridiques se font jour. L'analyse de la
réceptivité de la Cour et de l'interprétation des juges pennettra, dans la seconde
section de la présente partie, d'en saisir l'ampleur.
Les tribunaux et les assemblées législatives définissent encore aujourd'hui les
droits linguistiques des Canadiens. L'Accord du Lac Meech 257 et l'Entente de
Charlottetown258 prévoyaient des garanties constitutionnelles supplémentaires pour les
minorités francophones et anglophones. Le débat se poursuit. Des décisions
judiciaires en animent toujours le forum. Quelles sont-elles? Quels en sont les
enjeux? De quelles valeurs sont-elles le véhicule?
2. Des représentations de plus en plus organisées et des valeurs identitaires
Une diversité d'arguments sont invoqués par les représentants des minorités,
tantôt parties, tantôt intervenants, et des valeurs constituent tour à tour la toile de fond
ou le point central de leur plaidoyer. L'égalité est omniprésente et explicitement
invoquée. La justice et la liberté le sont également, mais dans certains domaines
seulement. Une valeur domine cependant l'argumentation: la protection de la
minorité. Nous verrons que l'on s'y réfère, implicitement ou explicitement, tantôt en
se réclamant du principe de la dualité linguistique, tantôt du principe d'égalité.
254 Loi constitutionnelle de 1876, précitée, note 231, art. 133.
255 Loi sur le Manitoba, 33 Victoria, c. 3 (Canada), art. 23.
256 Loi sur les territoires du Nord-Ouest, S.R.C. 1886, c.50, art. 110.
257 Accord du lac Meech, Modification constitutionnelle de 1987.
258 Entente de Charlottetown, Rapport du consensus sur la Constitution, Charlottetown, 1992.
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Plusieurs domaines se partagent ce corpus jurisprudentiel et les enjeux qui y
sont associés ont fait évoluer le contentieux relatif aux droits linguistiques de façon
particulière. L'analyse nous pennettra donc également d'identifier des éléments de
variation: le domaine, l'enjeu et l'époque.
L'exposé qui suit fait d'abord état des valeurs repérées dans les mémoires des
représentants des minorités, parties et intervenants et illustre, au moyen de quelques
extraits panni les plus significatifs, les manières dont ces valeurs sont invoquées.
L'exposé présente ensuite, par domaine cette fois, le résultat de l'identification et du
repérage de ces valeurs. Des constats seront dressés et des observations générales
mettront fin à cette partie sur les valeurs plaidées par les minorités.
a. Les valeurs repérées dans les mémoires
Que les représentants des minorités linguistiques invoquent implicitement ou
explicitement, dans les domaines identifiés, la protection des minorités et l'égalité des
deux groupes linguistiques n'a rien pour étonner. Rien pour étonner non plus qu'ils
invoquent l'égalité et la liberté d'expression en tant que principes fondamentaux et
l'intérêt de la justice dans le cadre des procédures criminelles. De façon notable, tous
viennent défendre l'importance de la protection des minorités et, au moyen
d'arguments tantôt juridiques, historiques, sociologiques, socio-démographiques,
plusieurs font valoir, à divers degré et de façon différente, la gravité des
conséquences liées à l'érosion culturelle, au démembrement géographique, aux
erreurs du passé, à la négligence des gouvernements, à l'indifférence de la majorité.
L'égalité
Panni les valeurs invoquées, les représentants des minorités se réclament dans
un bon nombre de cas de l'égalité259 • Pour la très grande majorité des représentations
259 P.G. (Qué) c. Quebec Protestant School Boards, [1984] 2 R.C.S. 66 (ci-après Quebec Protestant
School Board); Mahé c. Alberta, [1990] 1 R.C.S. 342 (ci-après Mahé); Renvoi sur la Loi sur les écoles
publiques (Manitoba), [1993] 1 R.C.S. 839 (ci-après Écoles publiques du Manitoba); Arsenault-
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effectuées en ce sens devant la Cour suprême, sinon la totalité, il s'agit d'une valeur
positive, fondamentale.
C'est d'abord l'égalité de traitement entre les différentes minorités
linguistiques au pays du point de vue de l'instruction dans la langue de la minorité qui
motivent par exemple les représentations effectuées par certains intimés dans (Qué) c.
Quebec Protestant School Boards260. S'appuyant sur des données factuelles, ils
affirment que l'effet de la nonne dont on veut déclarer l' inconstitutionnalité est de
nier des droits garantis par 23 de la Charte26 1 aux citoyens canadiens262 • C'est une
interprétation large et libérale des dispositions de la Charte qui doit être privilégiée -
le procureur général du Canada endossait aussi cette position263-, pour faire échec à
une différence de traitement injustifiée entre les anglophones au Québec et les
francophones au Québec et ailleurs au pays:
« After a long review of the evidence and the arguments, the leamed
trial judge concluded with the following findings of fact which are
fully supported by the evidence and ought not to be disturbed : En
fait la preuve a révélé que l'article 23 de la Charte ne provoquerait
qu'un influx négligeable de nouveaux élèves dans le réseau scolaire
de langue anglaise. Chose certaine, il n'empêchera pas le déclin
inéluctable d'ici la fin du siècle de l'importance relative du secteur
anglophone dans l'ensemble du réseau scolaire québécois; tout au
plus contribuera-t-il à un léger freinage de ce déclin, sans
conséquence sur l'évolution prévisible du Québec. »264
Cameron c. I.-P.E., [2000] 1 R.C.S. 3 (ci-après Arsenault-Cameron); Doucet-Boudreau c. Nouvelle-
Écosse (Ministre de l'Éducation), [2003] C.S.c. 62 (ci-après Doucet-Boudreau); Renvoi: Droits
linguistiques au Manitoba, [1985] 1 R.C.S. 721 (ci-après Renvoi manitobain); Québec (P. G.) c. Brunet
1990 1 R.C.S. 260 (ci-après Brunet); Sinclair c. Québec (Procureur général), [1992] 1 R.C.S. 579 (ci-
après Sinclair); Bilodeau c. Procureur général du Manitoba, [1986] 1 R.C.S. 449 (ci-après Bilodeau);
MacDonald c. Ville de Montréal, [1986] 1 R.C.S. 460 (ci-après MacDonald); Société des Acadiens du
Nouveau-Brunswick c. Association ofParentsfor Fairness in Education, [1986] 1 R.C.S. 549 (ci-après
Société des Acadiens); R c. Mercure [1988] 1 R.C.S. 234 (ci-après Mercure); R. c. Paquette, [1990] 2
R.C.S. 1103 (ci-après Paquette); R. c. Beaulac, [1999] 1 R.C.S. 768 (ci-après Beaulac); Forget c.
Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 90 (ci-après Forget).
260 Quebec Protestant School Board, précité, note 259: Quebec Association of Protestant School
Board, Protestant School Board of Greater Montreal et Lakeshore School Board.
261 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
262 Quebec Protestant School Board, précité, note 259, mémoire des intimés, Quebec Association of
Protestant School Board, Protestant School Board of Greater Montreal et le Lakeshore School Board,
pp. 6-10 et 14.
263 Ibid., mémoire du Procureur général du Canada, p. 6.
264 Ibid., p. 17.
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L'égalité de traitement est également plaidée dans un tout autre contexte: bien
que ce soit surtout de «discrimination à l'encontre des minorités de langue
officielle» dont il est question dans une affaire impliquant l'accession à une
profession265, l'appelante faisait aussi valoir l'importance de l'égalité de traitement:
« Language as a ground of discrimination never stands alone. It is
always language of use, language of origin, language of education,
language of work and so on. Respondent submits that by not
limiting language in any way, the legislator wanted to forbid aIl
fonus of discrimination based on language. ( ... ) If one were
pennitted to discriminate on the basis of language of education,
clearly one group, "francophones" would be clearly advantaged,
even if a few others shared that advantage with them. This is
especially so when one considers that Quebec's language law order
aIl francophones to frequent French schools while others
("anglophones") are the only ones who can be lawfully educated in
English. »266
Aussi, lorsqu'il est question de la revendication de la gestion et du contrôle
des écoles de la minorité, on multiplie entre autres les références à «l'égalité de
statut ». Prônant une interprétation libérale du tenne «instruction» et se fondant sur
des données factuelles, les appelants dans l'affaire Mahé 267 par exemple ont certes
abondamment traité des origines historiques et de la portée de l'article 23 de la
Charte268 , mais ont insisté sur le sens des concepts de gestion et de contrôle et, ce
faisant, des objectifs de l'article 23 de la Charte269 • Érosion culturelle, égalité de
statut et objectif national se sont trouvés au cœur de leurs préoccupations:
« It is submitted that while s. 23 (... ) embodies a national
objective, namely to remedy the progressive erosion of the official
language minority groups throughout Canada, and to recognize
their equal status. (... ) This national objective is accomplished
through exclusive management and control by the minority
linguistic group of its educational programs anywhere in Canada
where numbers warrant. The provinces cannot adopt a delivery
system which fails to recognize the principle that the minority
linguistic group has, where numbers warrant, the constitutional
265 Forget, précité, note 259.
266 Ibid., mémoire de l'intimée, pp. 4-5; voir également au sujet de l'égalité de traitement pp. 7 et suiv.
267 Mahé, précité, note 259, mémoire des appelants, pp. 16-17.
26H Charte canadienne des droits et libertés, précité, note 219.
269 Ibid.
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right to manage and control its own educational programs and
institutions. »no
Aussi, ces derniers déclaraient-ils en s'appuyant sur certains énoncés de la
Commission royale d'enquête sur le bilinguisme et le biculturalismenI , que l'égalité
au niveau de la qualité des services ne signifie pas « identiques à la majorité» : «The
language difference alone means that they must receive special consideration for
many services, and, if the schools are to be part of a coordinated system, they will
required special administrative arrangements (... ) and they must have a special
identifiable organization to serve their special needs »m.
Le principe d'égalité était également explicitement invoqué dans cette affaire
et, à nouveau le Rapport de la Commisson royale d'enquête sur le bilinguisme et le
biculturalismew était cité, entre autres par Michel Bastarachen 4, alors procureur de
l'intervenante, l'Association canadienne française de l'Alberta:
« Le principe d'égalité comporte, pour un groupe minoritaire, la
possibilité de maintenir son identité linguistique et culturelle.
Vivant dans un milieu où l'autre langue et l'autre groupe culturel
sont omniprésents, les membres de la minorité ont beaucoup de
mal à conserver leur vocabulaire, leur facilité d'expression, les
modes de pensée propres à leur langue. Ces difficultés s'aggravent
encore chez leurs enfants qui, dès l'âge où ils commencent à jouer
à l'extérieur, entendent régulièrement la langue de la majorité. La
perte progressive de la langue maternelle sera alors inévitable, sans
la présence d'établissements qui en fassent le véhicule de
l'instruction et rehaussent son prestige d'une sorte de
reconnaissance sociale. Dans les écoles de la minorité de langue
officielle, il est possible d'adapter le programme de façon à mettre
en relief son patrimoine culturel. On ne saurait attacher trop de
prix aux écoles de la minorité linguistique; il n'est donc pas
étonnant que les minorités des deux langues officielles se soient
tant souciées de leur création. »275
270 Mahé, précité, note 259, mémoire des appelants, pp. 24-25.
ni COMMISSION ROYALE D'ENQUETE SUR LE BILINGUISME ET LE BICULTURALISME,
op. cil., note 217.
m Mahé, précité, note 259, mémoire des appelants, p. 26.
W COMMISSION ROYALE D'ENQUETE SUR LE BILINGUISME ET LE BICULTURALISME,
op. cil.,note217.
274 Mahé, précité, note 259 ; voir également à ce sujet le mémoire du procureur général du Canada, p.
10.
275 Ibid., mémoire de l'Association canadienne-française de l'Alberta, p.9.
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Dans le cas soumis, on soutenait que le silence de la loi en ce qui concerne la
minorité engendre une inégale protection de la loi, voire une discrimination
systématique:
« (... ) a concept of equality which includes structured and cultural
discrimination pennits scrutiny of the effects of laws, policies and
actions of government on particular ethnie groups. Discrimination
is viewed as the substantive inequality of ethnie groups.
Prohibition of systemic discrimination seeks to identify and root
out laws, policies and practices which disproportionately disqualify
or hann ethnie minorities. »276
C'est aussi l'égalité en-deçà de laquelle non seulement la protection des
minorités ne saurait être envisagée mais au-delà de laquelle le gouvernemental doit
agIr. C'est l'égalité «opérationnelle ». Parents francophones et ayants-droit sous
l'art. 23 de la Charte277 , les appelants dans Arsenault Cameron278 ont plus
vigoureusement encore, forts de précédents significatifs279 , insisté sur la nécessité de
protéger les minorités et traité de l'urgence «to correct the progressive erosion of the
French communities outside of Quebec» étant donné la « historical, demolinguistic
and uncontradiced evidence regarding the sociolinguistic view of the role of the
minority language school » :
« A sense of belonging, pride and involvement develops between
the school, the community, the students, the parents and other
members of the minority. School projects come to involve
community members. And thus a school develops as the centre of
a community. A synergie relation is established. The school
grows with the community and the community grows with the
school. »280
Parce que les préoccupations culturelles et collectives amSI exprimées
demeurent, lit-on, inextricablement liées à la langue, on aborde l'aspect opérationnel
de cet article 23 à deux niveaux:
276 Ibid., mémoire de l'Association canadienne-française de l'Alberta, p. 14 citant R. Anand, « Ethnic
Equality», in A. Bayefsky and M. Eberts (eds), Equality Rights and the Canadian Charter ofRights
and Freedoms, Toronto, 1985, Carswell, p. 8I.
277 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
278 Arsenault-Cameron, précité, note 259.
279 Renvoi relatif à la sécession du Québec, [1998] 2 R.CS. 217, Écoles publiques du Manitoba,
précité, note 259 et Mahé, précité, note 259.
280 Arsenault-Cameron, précité, note 259, mémoire des appelantes, p. 13.
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« The first level relates to the equality between Canada's two
linguistic communities, thus the equality between two people. The
second level of equality can be said to be in the operational aspect
of s. 23 - equality of education, services and opportunities. The
implementation of s. 23 must satisfy both levels. (... ) to achieve
the goals of equality, we must go beyond mere statements of
equality or formaI equality, to substantive or de facto equality. »281
Égalité des communautés et égalité opérationnelle sont donc clairement
revendiquées dans Arsenault Cameron282 au nom de la protection de la minorité, de
son avenir, de son développement et son épanouissement.
De façon semblable, lorsque sont mis en cause des documents sessionnels
susceptibles de constituer la substance même de lois déposées à l'Assemblée nationale
en français seulement et qu'est questionnée la compatibilité de lois québécoises avec
l'art. 133 de la Loi constitutionnelle de 186;--83, là aussi on insiste non seulement sur
l' « importance de l'égalité des deux langues officielles et le respect de l'article 133 de
la Loi constitutionnelle de 1867 »284 mais aussi sur l'importance du respect par les
institutions démocratiques et judiciaires du principe d'égalité des deux langues
officielles, en rappelant ceci:
« (... ) as in the case of other human rights, govemmental measures
for the protection of language rights must be tailored to respond to
practical exigencies as weIl as to the nature and history of the
country. But when parliament or the legislature has provided such
measures, it behooves the courts to respect them. This is
particularly so of rights regarding the English and French
languages, which are basic to the continued viability of the nation.
(... ) Linguistic duality has been a longstanding concem in our
nation. Canada is a country with both French and English solidly
embedded in its history. The constitutional language protections
reflect continued and renewed efforts in the direction of
bilingualism. In my view, we must take special care to be faithful
to the spirit and purpose of the guarantee of language rights
enshrined in the Charter. »285
281 Ibid.. p. 20 et 2I.
282 Ibid.
283 Loi constitutionnelle de 1867, précité, note 241; Brunet, précité, note 259.
284 Brunet, précité, note 259, mémoire des appelants, p. 7.
285 Ibid., mémoire du Procureur général du Manitoba, p. 20.
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Lorsqu'étaient mis en cause, dans le contexte de la création d'une nouvelle
municipalité, la validité d'un décret ordonnant la délivrance des lettres patentes, les
lettres patentes elles-mêmes et l'avis de délivrance des lettres patentes286, les intimés,
des citoyens, s'inspirant du dispositif du Renvoi relatif aux droits linguistiques au
Manitoba28\ ont eux rappelé l'objet de l'article 133 de la Loi constitutionnelle de
186;-88, soit « d'assurer aux francophones et aux anglophones l'accès égal aux corps
législatifs, aux lois et aux tribunaux »289.
Enfin, dans les cas où est effectuée l'analyse du bien-fondé et de la portée de
l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 186;-90 ou de son équivalent, l'article 19
(2) de la Charte291 ou encore des dispositions dictant la conduite d'une instance
criminelle en matière linguistique, il est également question dans les mémoires des
parties et des intervenants de l'égalité de statut du français et de l'anglais dans les
procédures devant les tribunaux établis par le Parlement. Des intervenants dans
l'affaire MacDonal~92ont attribué à cet article 133 une interprétation qui favorise les
minorités au détriment des institutions, la loi étant constituée pour le bénéfice des
sujets de droit et le but étant d'assurer l'égalité des deux langues officielles293 .
Lorsqu'on revendique le droit d'être entendu par un tribunal dont un ou tous
les membres sont en mesure de comprendre les procédures, la preuve et les
plaidoiries, écrites et orales, indépendamment de la langue officielle utilisée par les
parties, on fait aussi référence aux « principes de justice naturelle et principe
d'égalité», au « droit d'être entendu et d'être compris par le tribunal »294, Ainsi, les
appelantes alléguaient-ils dans Société des acadiens295 que les droits linguistiques
286 Sinclair, précité, note 259.
287 Renvoi manitobain, précité, note 259
288 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
289 Sinclair, précité, note 259, mémoire des intimés, p. 18.
290 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
291 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
292 MacDonald, précité, note 259; Société franco-manitobaine et Alliance Québec.
293 Ibid., Mémoire de la Société franco-manitobaine, pp. 10 et suiv.; mémoire de l'Alliance-Québec,
pp. 16 et suiv.
294 Société des Acadiens, précité, note 259.
295 Ibid., Société des Acadiens du Nouveau-Brunswick Inc. et l'Association des conseillers scolaires
francophones du Nouveau-Brunswick.
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garantis par la Constitution avaient été violés lorsque le juge Stratton, dont la
compréhension du français était mise en doute, a entendu en tant que membre d'une
fonnation de trois juges une demande d'autorisation d'appel : «Dans le cas où, en
raison de l'incapacité d'un juge de comprendre la langue officielle utilisée par une
partie, une partie est comprise, et l'autre ne l'est pas, il ne saurait y avoir égalité »296.
Dans les mémoires produits dans le cadre des affaires visant le droit à un
procès dans sa langue, on traite spécifiquement du « principe de progression vers
l'égalité des langues inscrit au paragraphe 16(3) de la Charte »297; on affinne que le
fait d'« assurer l'accès aux tribunaux par l'intennédiaire d'un interprète constitue une
atteinte importante au principe d'égalité »298, compte tenu du « statut égal aux deux
langues officielles »299, et de la nécessité que les témoins et les parties « puissent
témoigner dans leur propre langue et qu'on assure à toutes les parties la possibilité de
comprendre tout ce qui se passe au procès »300 et on conclut qu'il y a discrimination
lorsque procès dont le déroulement ne pennet pas aux parties de comprendre et d'être
compris directement dans leur langue et constitue ce faisant « an inferior alternative
to the English trials provided to anglophones, and thus violate the equality principle
contained in s. 110 »301.
Le principe de progression vers l'égalité de statut ou d'usage du français et de
l'anglais était invoqué à nouveau presque dix ans plus tard302 • Alors que Victor
Beaulac demandait un nouveau procès devant un juge et un jury qui parlent les deux
langues officielles du Canada et s'en remettait à l'intention de législateur,
l'Association des juristes d'expression française du Manitoba, intervenante, insistait
sur l'objectif de l'article 16(3) de la Charte303 , à savoir favoriser la progression vers
296 Ibid., mémoire des appelantes, pp. 7 et 10.
297 Mercure, précité, note 259, mémoire de l'appelant p. 22.
298 Ibid.
299 Ibid.
300 Ibid.
301 Ibid., mémoire du Mouvement de la liberté de choix (Freedom ofChoice Movement), p. 18.
300 BI' . , 259
- eau ac, preCite, note .
303 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
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l'égalité de statut ou d'usage du français et de l'anglais304 • Le Commissaire aux
langues officielles effectuait des représentations similaires:
« Les droits linguistiques doivent être interprétés à la lumière de
l'évolution et de la progression des mesures prises par le Parlement
en vue d'assurer ou d'atteindre l'égalité de statut et d'usage des
deux langues officielles. (... ) Les mesures législatives prises par le
Parlement doivent être interprétées en fonction du respect du
principe d'égalité des deux langues officielles consacré à l'art. 16
de la Charte. (... ) L'approche suivant laquelle les droits
linguistiques doivent être interprétés avec prudence ne devrait pas
être applicable, du moins, à l'interprétation des mesures
législatives fédérales de nature législative. Ces dernières devraient
bénéficier d'une interprétation plus large compte tenu qu'elles ont
été adoptées en vue de favoriser l'égalité de statut et d'usage des
deux langues officielles. »305
La justice
Panni les valeurs invoquées, les représentants des minorités se réclament en
outre de la justice: liée au principe de justice fondamentale et de l'intérêt de la
justice, la justice - ou son contraire l'injustice - est surtout invoquée dans le contexte
de l'administration de la justice pénale où des droits linguistiques sont garantis par le
Code crimineP06.
Lorsqu'on se réclame par exemple du droit d'être cité à comparaître au moyen
d'un document émis dans sa propre langue307; on invoque d'abord le tort causé et
l'injustice commise à l'égard d'une« collectivité historique et importante »308, du
« droits des minorités entendus en tant que dispositions fondamentales, et non comme
des simples modalités auxquelles on peut déroger »309, voire « dispositions
impératives »310.
304 Ibid., mémoire de l'Association des juristes d'expression française du Manitoba, p. 19.
305 Ibid., mémoire du Commissaire aux langues officielles, pp. 5-7.
306 Bilodeau, précité, note 259 ; MacDonald, précité, note 259; Société des Acadiens, précité, note
259; Mercure, précité, note 259; Paquette, précité, note 259; Beaulac, précité, note 259.
307 Bilodeau, précité, note 259.
308 Ibid., mémoire de l'appelant, p. 5.
309 Ibid., mémoire du procureur général du Canada, p. 21.
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Robert Joseph Bilodeau soutenait en effet que les droits de tous les
manitobains avaient été violés par les gouvernements manitobains depuis 1890 en
raison de l'absence de législation adoptée dans les deux langues officielles. Une
injustice était ainsi commise à l'égard d'une « collectivité historique et importante du
Manitoba »311.
Aussi, lorsqu'on a tenté à nouveau de faire la promotion d'une interprétation
large et libérale qui favorise le choix linguistique de l'accuse12 , c'est l'intérêt de la
justice qui a été invoqué. Demandant un nouveau procès devant un juge et un jury
qui parlent les deux langues officielles du Canada, Victor Beaulac s'employait entre
autres à discréditer, dans le meilleur intérêt de la justice, l'argument fondé sur
l'habileté de l'accusé de s'exprimer en anglais et de comprendre l' anglais3l3 .
La liberté
Parmi les valeurs invoquées, les représentants des minorités se réclament
également, mais de façon très marginale, de la liberté plus spécifiquement liée à
l'expression. Ainsi, dans deux affaires portant sur l'affichage commerciaPl4, on
trouve notamment mentionnées 1'« importance de la protection des minorités» et de
la dualité linguistique en tant «héritage multiculturel du Canada », la «liberté de
s'exprimer dans la langue de son choix» et que la « véritable liberté d'expression
linguistique est de se servir de la langue de son choix »315, dans le respect de son
310 Ibid.. mémoire de la Société franco-manitobaine et de l'Alliance pour les communautés
linguistiques au Québec, p. 15.
311 Ibid., mémoire de l'appelant, p. 29.
312 Beaulac, précité, note 259.
313 Ibid.. mémoire de l'appelant, pp. 18 et 19.
314 Ford c. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 7 (ci-après Ford); Devine c. Québec
(Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 790 (ci-après Devine).
315 Ford, précité, note 314, mémoire des intimés, pp. 27 et suiv.
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« identité culturelle ». Pour Valérie Ford et les autres intimées notamment, c'est
pour un peuple un moyen d'exprimer son identité culturelle. C'est aussi un moyen
par lequel on exprime son identité personnelle et son individualité3l6 .
La protection des minorités
Parmi les valeurs invoquées, les représentants des minorités se réclament
surtout, pour ne pas dire dans presque tous les cas mais de bien des façons, de la
protection de la minorité3l7 .
Les références explicites - Des mentions fréquentes et explicites de la « protection de
la minorité» ont été repérées dans plusieurs mémoires lorsque sont en jeu entre autres
le bien-fondé et la portée de l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867318 ou de
son équivalent, l'article 19 (2) de la Charte3l9 , ou encore le bien-fondé de dispositions
dictant la conduite d'une instance criminelle en matière linguistique. La lecture
approfondie que nous avons effectuée des mémoires démontre en outre l'importance
d'une adéquation dont se réclament les minorités représentées, soit l'adéquation «
protection des minorités dans le processus judiciaire » et « principe de progression
vers l'égalité », lequel est énoncé à l'article 16(3) de la Charte320 et dont nous avons
traité au chapitre de l'égalité. Les minorités représentées font valoir que la seule
interprétation juste et adéquate est celle qui, de façon large et libérale, se fonde sur
l'objet de ces droits qui est proprement la protection des minorités.
Ainsi, outre le droit d'être cité à comparaître au moyen d'un document émis
dans sa propre langue, on revendique le droit d'être entendu par un tribunal dont un
316 Ibid.
317 Quebec Protestant School Board, précité, note 259; Mahé, précité, note 259; Écoles publiques du
Manitoba, précité, note 259; Arsenault-Cameron, précité, not 259; Doucet-Boudreau, précité, note
259; Renvoi manitobain, précité, note 259; Brunet, précité, note 259; Sinclair, précité, note 259;
Bilodeau, précité, note 259; MacDonald, précité, note 259; Société des Acadiens, précité, note 259;
Mercure, précité, note 259; Paquette, précité, note 259; Beaulac, précité, note 259; Forget, précité,
note 259.
318 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 24l.
319 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
320 Ibid.
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ou tous les membres sont en mesure de comprendre les procédures, la preuve et les
plaidoiries, écrites et orales, indépendamment de la langue officielle utilisée par les
parties; réclamant le droit d'être entendu et compris directement, on rejette alors les
arguments fondés sur l'habileté de l'accusé de s'exprimer et de comprendre la langue
autre que celle qu'il choisirait, sur l'habileté du jury et sur la qualité de
l'interprétation; enfin, on plaide la préséance des droits des citoyens et des accusés
sur les droits institutionnels, ceux de l'État. Et tout cela est dit faire partie de la
protection des minorités.
Lorsqu'on se réclame du droit d'être cité à comparaître au moyen d'un
document émis dans sa propre langue321 , on invoque les « droits des minorités
entendus en tant que dispositions fondamentales, et non comme des simples modalités
auxquelles on peut déroger »322; on affirme ensuite que l'interprétation de l'article
133 de la Loi constitutionnelle de J867323 doit favoriser les minorités au détriment des
institutions, que la loi est constituée pour le bénéfice des sujets de droit et l'objectif
est d'assurer l'égalité des deux langues officielles324 : «govemmental freedom of
choice of language », « correlative right of the citizen to an official translation arises
at the moment of service of the proceeding »; «a right of translation incident and
ancillary to the citizen's own right of full and answer and defence »325 et conclut que
l'objectif de cet article 133 « to protect minority language use against invasion by the
majority», «to equalize the status of official language minorities »326 :
« La constitutionnalisation de certains droits linguistiques, et des
obligations qui en sont indissociables, est destinée à empêcher
qu'ils puissent être abrogés ou restreints autrement que par une
modification constitutionnelle. Pour que des droits comme ceux
des minorités aient quelque réalité et quelque substance, il faut
que les devoirs qu'impose la Constitution au législateur soient
considérés comme des dispositions fondamentales, et non comme
321 Bilodeau, précité, note 259.
322 Ibid., mémoire du procureur général du Canada, p. 17.
323 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
324 MacDonald, précité, note 259.
325 Ibid., mémoire de l'Alliance Québec, p. 6.
326 Ibid., mémoire de la Société franco-manitobaine, p. 21.
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des simples modalités auxquelles on peut impunément
déroger. »317
Quant au droit à un procès dans sa langue318 , on en revendique le respect en
traitant spécifiquement du droit d'utiliser le français dans les procédures et devant les
tribunaux de la Saskatchewan329 , du « droit des Francophones manitobains de
s'exprimer dans leur propre langue », de 1'« importance des droits en matière
linguistique fondée sur le rôle essentiel que joue la langue dans l'existence, le
développement et la dignité de l'être humain »330, des obligations de l'État qui
« correspondent aux droits linguistiques des parties» et qui sont d'« accommoder le
choix de ceux-ci en leur donnant accès à une cour qui parle la langue choisie », du
« principe de progression vers l'égalité des langues inscrit au paragraphe 16(3) de la
Charte »331; on conclut qu'il y a discrimination lorsqu'un procès dont le déroulement
ne permet pas aux parties de comprendre et d'être compris directement dans leur
langue constitue «an inferior alternative to the English trials provided to
anglophones, and thus violate the equality principle contained in s. 110 »132. On
soutient enfin que les obligations de l'État qui correspondent aux droits linguistiques
des parties sont d'accommoder le choix de ceux-ci en leur donnant accès à une cour
qui parle la langue choisie:
« Cette volonté du constituant qui aurait marqué l'interprétation de
l'article 133 est lié à la nature «politique» de l'article 133. Ce
compromis politique serait parti du pacte historique qui a donné
naissance au Canada. Il se reflèterait aujourd'hui dans le principe
de progression vers l'égalité des langues inscrit au paragraphe
16(3) de la Charte et dans l'encouragement à l'adhésion des
provinces aux articles 16 à 20 de la Charte (... ) La Cour se dit
influencée par le fait que le droit d'être compris en matière
judiciaire constituerait «un grand pas vers l'adoption d'une
exigence constitutionnelle à laquelle il ne pourrait être satisfait que
par des tribunaux bilingues, exigence qui aurait «des conséquences
d'une portée incalculable (... ). Nous sommes d'avis qu'une
317 Bilodeau, précité, note 259, mémoire du Procureur général du Canada, p. 30.
318 Mercure, précité, note 259.
329 Ibid., Fédération des francophones hors Québec, Association canadienne-française de l'Alberta,
Association culturelle franco-canadienne de la Saskatchewan.
330 Ibid., mémoire des appelants, p. 13.
331 Ibid.
332 Ibid., mémoire du Freedom of Choice Movement, p. 17.
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interprétation différente doit être donnée à l'article 110. Celui-ci
n'était pas parti des conditions du pacte historique qui a donné
naissance au Canada. Il a été adopté dans le contexte d'une société
où le bilinguisme judiciaire était effectivement reconnu, où la
population minoritaire française représentait 2 896 personnes
contre 3 104 pour la majorité anglaise. La négation subséquente
des droits de la minorité ne devrait pas amener la Cour à diminuer
la portée des garanties linguistiques dont celle-ci était titulaire. »333
On faisait valoir dans des termes semblables et dans une autre affaire que les
procédures devraient se dérouler en français et, privilégiant une interprétation large et
libérale qui favorise le choix linguistique de l'accusé, que l'accusé avait le droit d'être
entendu par un jury qui comprenne la langue française334 •
Presque dix ans plus tard, on faisait un leitmotiv de la promotion d'une
interprétation large et libérale qui favorise le choix linguistique de l' accusé335 • Les
formulations qui suivent sont parmi les plus significatives: «judge and jury who
speak both official languages of Canada and understand the accused's language is a
fundamental right and not a privilege, serving the interest of both justice and
Canadian unity »336, « protection des minorités comme un des principes directeurs de
la constitution canadienne »337; «principe de progression vers l'égalité de statut ou
d'usage du français et de l'anglais », « interprétation large et libérale fondée sur leur
objet », «droits fondamentaux et collectifs »338; «protection des minorités »,
« principe de progression vers l'égalité des deux langues officielles », « interprétation
plus large en fonction de la nature de ces droits, de leur évolution et de leur objet »339.
Le respect des minorités dans le cadre de procédures criminelles s'est également
trouvé au cœur des propos de plusieurs intervenants: l'Association des juristes
d'expression française du Manitoba entre autres a insisté sur l'objectif de l'article
333 Ibid., mémoire des appelants, pp. 3 et 36.
334 Paquette, précité, note 259, mémoire de l'appelant, pp. 159 et suiv.
335 Beaulac, précité, note 259.
336 Ibid., mémoire de l'appelant, p. 8.
337 Ibid., mémoire de l'Association des juristes d'expression française de l'Ontario, p. 15.
338 Ibid., mémoire de l'Association des juristes d'expression française du Manitoba, p. 19.
339 Ibid., mémoire du Commissaire aux langues officielles, pp. 20-21.
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16(3) de la Charte34o , à savoir favoriser la progression vers l'égalité de statut ou
d'usage du français et de l'anglais341 •
Il faudra aussi attendre les lendemains de l'affaire Mahé 342 et du renvOI
impliquant les écoles au Manitoba343 pour repérer en 2000344 des mentions tout aussi
fréquentes et explicites de la « protection de la minorité », entendue non seulement
dans sa perspective juridique mais socio-démographique, communautaire, VOIre
économique: la nécessité de protéger les minorités est la conséquence d'une
« progressive erosion of the French communities »; « historical, demolinguistic and
uncontradiced evidence regarding the sociolinguistic view of the role of the minority
language school » va de pair avec « a sense of belonging, pride and involvement
developed between the school, the community, the students, the parents and other
members of the minority »345; à nouveau on mettra à profit la notion de
«développement culturel et communautaire », en évaluant le « poids prépondérant au
facteur communautaire »346. Parents francophones et ayants-droit sous l'art. 23 de la
Charte, les appelants dans Arsenault Cameron 347 ont soutenu que le refus du ministre
de l'éducation de l' Ile-du-Prince-Édouard d'approuver la création de classes dans un
région donnée violait leurs droits en vertu de la Charte. S'appuyant sur les
précédents significatifs348, ils ont insisté sur la nécessité de protéger les minorités et
traité l'urgence « to correct the progressive erosion of the French communities
340 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
341 Beaulac, précité, note 259, mémoire de l'Association des juristes d'expression française du
Manitoba, pp. 17-18; voir en outre le mémoire du Commissaire aux langues officielles, « Nous
soumettons que les dispositions de la partie XVII du C. cr. Doivent être interprétées largement en
fonction et à la lumière de leur objet qui est d'accorder des droits linguistiques et de favoriser
l'utilisation des deux langues officielles devant les tribunaux de juridiction criminelle. Elles visent en
outre à s'assurer qu'un accusé subira son procès dans sa langue, lorsque la langue de celui-ci est l'une
des langues officielles, ou qu'il subira son procès dans la langue officielle qui lui permettra de
témoigner le plus facilement », p. 10.
342 Mahé, précité, note 259.
343 Écoles publiques du Manitoba, précité, note 259.
344 Arsenault-Cameron, précité, note 259.
345 Ibid., mémoire des appelantes, pp.14-15.
346 Ibid., mémoire de la Société St-Thomas d'Aquin, p. 16.
347 Ibid., mémoire des appelantes, p. 16.
348 Ibid., mémoire des appelants, p. 18; ces derniers citent Sécession du Québec, précité, note 279;
Écoles publiques du Manitoba, précité, note 259 et Mahé, précité, note 259.
147
outside of Quebec »; « historical, demolinguistic and uncontradiced evidence
regarding the sociolinguistic view of the role of the minority language school »349.
Même insistance en 2003, bien qu'il s'agisse en plus cette fois d'une demande
de réparation350 où on fournit des données statistiques et démographiques témoignant
de la nécessité de l' « homogeneous schooling as a remedy for assimilation of the
French linguistic minority »351; fort de précédents significatifs en matière de droits
judiciaires toutefois, on discute de 1'« édification d'un pays où chacun a le droit de
bénéficier de l'héritage canadien commun », de 1'« héritage des langues et cultures
officielles du pays351 et d'une « interprétation large et libérale des dispositions
linguistiques de la Charte tenant compte de leurs objets »353.
Pareillement aux affaires précédentes, l'aspect réparateur de cet article 23 a
été discuté dans Doucet Boudreau354 par plusieurs intervenants, dont la Commissaire
aux langues officielles et la Fédération nationale des conseillères et conseillers
scolaires francophones, qui aussi n'ont pas manqué de relever certains précédents,
plus récents et plus déterminants, et ont fait la promotion d'une interprétation large et
libérale des droits linguistiques355 • Plus au cœur des préoccupations
traditionnellement exprimées, nous avons donc trouvé:
« L'objet de l'article 23 n'est pas la construction d'une structure
scolaire. L'objet de cette disposition constitutionnelle doit être
l'édification d'un pays où chacun a le droit de bénéficier de
1'héritage canadien commun et plus spécifiquement, celui véhiculé
par chacune des langues et cultures officielles du pays sans être
forcé de choisir l'une à l'exclusion de l'autre. »356
349 Ibid.
350 Doucet-Boudreau, précité, note 259.
351 Ibid., mémoire des appelants, p. 15.
351 Ibid., mémoire du procureur-général du Nouveau-Brunswick, p. 6; mémoire du Conseil scolaire
acadien provincial, p. 21.
353 Ibid., mémoire de la Fédération des associations de juristes d'expression française de common law,
p.9.
354 Ibid.
355 Ibid., mémoire de la Fédération des associations de juristes d'expression française de common law
inc., p. 8.
356 Ibid., mémoire du Procureur général du Nouveau-Brunswick, p. 13; voir également le mémoire du
Conseil scolaire acadien provincial, p. 14.
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Les r~férences implicites - La protection des minorités en tant que valeur n'est pas
toujours à l'avant-plan de l'argumentation ou explicitement invoquée. Lorsque par
exemple l'analyse du bien-fondé et de la portée de l'article 23 de la Charte157
constitue l'objet principal de l'argumentation présentée en faveur des minorités
linguistiques, la lecture approfondie des mémoires révèle certes la présence de cette
valeur, mais elle ne s'y trouve qu'implicitement invoquée, quelque part entre les
inégalités du passé dont on fait le constat et la vocation réparatrice de l'article 23 de
la Chartem dont on se réclame. Ainsi, lorsqu'il est question au début de la décennie
des années 1980 de l'instruction dans la langue minoritaire au Québec et de l'égalité
de traitement entre la minorité anglophone du Québec et les minorités francophones
ailleurs au Canada159, on invoque plus volontiers la « preservation and enhancement
of the multicultural heritage of Canadians », 1'« uniformity of culture or language» et
on documente abondamment le déclin inéluctable du secteur anglophone dans
l'ensemble du réseau scolaire québécois160.
Aussi, lorsqu'il est question de la revendication de la gestion et du contrôle
des écoles de la minorite61 , on s'en remet à plus généralement à l'importance du
maintien de son identité linguistique et culturelle, aux dangers de la « perte
progressive de la langue mateme111e et à la menace d'une « cultural discrimination»
et d'une « substantive inequality of ethnie groups »162; on dresse enfin un bilan
national en faisant état de « cultural fabric of French and English linguistic minorities
in the various provinces »163 et finalement, de la « viabilité de la nation »364.
Prônant une interprétation libérale du terme « instruction » et se fondant sur
des données factuelles, les appelants ont certes abondamment traité dans l'affaire
357 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
158 Ibid.
359 Quebec Protestant School Board, précité, note 259.
160 Ibid., mémoire des intimés, p. Il.
361 Mahé, précité, note 259.
362 Ibid., mémoire de l'Association canadienne française de l'Alberta (représentée par Michel
Bastarache), p. 18.
363 Ibid., mémoire du Quebec Association of Protestant School Boards, p. 23.
364 Ibid., mémoire du Commissaire aux langues officielles, p. 12.
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Mahé365 des origines historiques et de la portée de l'article 23 de la Charte366 , mais ils
ont insisté sur le sens des concepts de gestion et de contrôle et ce faisant, des objectifs
de cet article 23. Érosion culturelle, égalité de statut et objectif national se sont
trouvés au cœur de leurs préoccupations367. D'autres intervenants ont également fait
valoir les objectifs de cet article 23 tout autant que son caractère réparateur et, au sujet
de la gestion et du contrôle revendiqués, ont déclaré: « The most important right for
linguistic minorities and that most likely to succeed in preserving their language and
culture would be that of effective governance oftheir own schools »368.
Puis en 1993, les représentants des minorités vont plus loin et dissertent sur
les conséquences en traitant de « éléments propIceS au développement
communautaire »369, de la notion de « loisirs socio-culturels, vie communautaire de la
minorité », de l'importance du « milieu culturel reflétant les valeurs de la minorité
linguistique» et de la « préservation de la langue et développement de la culture, de
la nécessité d'un « freinage de l'assimilation »370 enfin de la « gestion vitale pour
assurer l'épanouissement de la langue et de la minorité »371 :
« Constatant fait que l'absence d'un droit de regard réel ou de
contrôle efficace sur l'enseignement dans la langue de la minorité
entraîne l'assimilation, le constituant a voulu que ce droit de regard
réel passe intégralement aux mains de la minorité afin que celle-ci
préserve sa langue et développe sa culture. »372
Il Yad' autres cas où la protection de la minorité est implicitement invoquée et
où différentes expressions en rappellent l'esprit. C'est le cas des affaires relatives au
bilinguisme législatif, où principalement sont plaidés le contenu et la portée de
l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867373 sur lequel repose, dit-on, l'édifice
365 Mahé, précité, note 259; mémoire des appelants, pp. 16-17.
366 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219;
367 Mahé, précité, note 259, mémoire des appelants, pp. 24-25.
368 Ibid., mémoire du Quebec Association of Protestant School Boards, pp. 6-11.
369 Écoles publiques du Manitoba, précité, note 259, mémoire du Conseil Jeunesse provincial, p. 18.
370 Ibid., mémoire de l'appelante, p. 24.
371 Ibid., mémoire de la Fédération des communautés francophones et acadienne, p. 19; voir également
les mémoires de la Commission nationale des parents francophones Procureur général du Canada et du
Commissaire aux langues officielles.
372 Ibid., mémoire de l'appelante, pp. 8-9.
373 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
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des droits linguistiques au Canada. Cette disposition fait partie intégrante de
compromis historiques qui ont fait la naissance de notre pays et les représentants des
minorités en rappelleront l'importance.
Ainsi, lorsqu'il est question de trancher les nombreux problèmes juridiques
que soulèvent certains droits linguistiques garantis par l'article 23 de la Loi de 1870
sur le Manitoba 374 et par l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867375 ,
relativement à l'usage du français et de l'anglais dans les archives, procès-verbaux et
journaux des chambres du Parlement du Canada et des législatures du Québec et du
Manitoba, et aux lois et les règlements de la province du Manitoba qui n'ont pas été
imprimés et publiés en langue anglaise et en langue française376, les mémoires traitent
abondamment de la légitimité historique de l'article 133 377 , invoquent la primauté du
droit, discutent de l'état de nécessité et prônent la sécurité juridique, parfois même,
l'activisme judiciaire:
« A ruling that s. 23 of the Manitoba Act and s. 133 of the
Constitution Act are directory would interfere seriously with the
protection for the persons these provisions mean to protect.
Section 23 and s. 133 mean to protect the French and English
specking minorities of Manitoba and Quebec. (... ) provides special
protection in the use of English and French. (... ) the basic
requirement of s. 133 is that minority rights be respected. » 378
b. Les facteurs de variation
L'analyse approfondie des mémoires des représentants des minorités et dont
nous venons de présenter les résultats et de fournir quelques exemples, révèle que
certaines valeurs, la protection de la minorité par exemple, sont plus fortement
prônées selon l'objet du litige, voire les domaines et les enjeux, et son époque.
374 Loi de 1870 sur le Manitoba, S.c.R. 1970, app. II.
375 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
376 Renvoi manitobain, précitée, note 259.
377 Ibid., voir notamment le mémoire du procureur général du Canada.
378 Ibid., mémoire de la Société franco-manitobaine, p. 23.
151
Les domaines et les enjeux
En deçà du repérage et de l'identification des valeurs invoquées par les
minorités, notre analyse du corpus jurisprudentiel révèle l'existence de plusieurs
domaines: la langue de l'instruction publique, la langue des lois, la langue des
tribunaux et enfin la liberté d'expression. À leur tour, ces domaines problématisent
différents enjeux. Nous pensons que le portrait de chacun d'eux est révélateur du
point de vue de l'expression des valeurs et, par hypothèse, du point de vue de leur
intégration dans le discours judiciaire. Nous pensons que l'adéquation domaine-
enjeu-valeur n'est pas négligeable. Les pages qui suivent décrivent les enjeux liés
aux droits scolaires (art. 23 de la Charte379), au bilinguisme législatif et aux droits
judiciaires (art. 133 de la Loi constitutionnelle de 1867380) et à la liberté d'expression
et identifient sommairement, pour chaque domaine donné, les valeurs qui fondent les
réclamations des minorités.
Les droits scolaires - L'enjeu que représente, pour les communautés de langue
officielle en situation minoritaire, le droit à l'instruction dans la langue de la minorité
les situe à la jonction de deux temps de leur histoire: le combat pour l'obtention de
leurs droits scolaires d'une part, et l'épanouissement de l'éducation qui devient la clé
de voûte de leur vitalité d'autre part. Le premier a été marqué par la proclamation de
la Charte381 dont l'article 23 assure aux communautés le droit à l'éducation dans leur
langue. Le second, par la réappropriation de l'éducation de leurs enfants:
« À cet égard, on peut comparer l'article 23 à une graine que l'on
plante en terre. On ne sait trop comment elle va germer, grandir.
Mais si on en prend un soin attentif, elle peut donner naissance à
un arbre vigoureux, qui étend ses branches dans plusieurs
directions à la fois, et qui fournit, au milieu naturel dans lequel il
s'épanouit, l'oxygène nécessaire à la vie. La gestion scolaire a
grandi. Elle étend ses branches dans plusieurs directions. Elle
commence à fournir aux communautés minoritaires l'oxygène vital
de leur épanouissement. Et l'arbre continue de grandir, occupant
379 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
380 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
381 Charte canadienne des droits et libertés,précitée, note 219.
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de nouveaux espaces ( ... ) renforcement d'une des valeurs
essentielles du Canada, sa dualité linguistique. »382
L'histoire montre cependant que la mise en œuvre de la gestion scolaire ne
s'est pas faite sans heurts. Déstabilisant certaines habitudes bien ancrées, elle a
nécessité des changements législatifs et administratifs, une évolution des mentalités
surtout, voire des valeurs.
Cinq décisions rendues entre 1984 et 2003 ont été ici soumises à l'analyse383 et
concernaient l'article 23 de la Charte384 • Deux valeurs sont invoquées par les
représentants des minorités: l'égalité et la protection des minorités.
Dans chaque cas, l'analyse du bien-fondé et de la portée de l'article 23 de la
Charte385 se trouve à l'avant plan de l'argumentation présentée en faveur des
minorités linguistiques et donc l'analyse de la vocation réparatrice de cet article 23
vis-à-vis des inégalités du passé. Il est d'abord abondamment question d'égalité:
l'égalité de traitement entre la minorité anglophone du Québec et les minorités
francophones ailleurs au Canada et l'égalité opérationnelle. La lecture approfondie
des mémoires démontre en outre que la protection des minorités est invoquée dans
les mémoires des premières décisions avec retenue et dans les mémoires des litiges
plus récents, avec rigueur et fermeté. Les minorités lui préfèreront parfois la
référence à des concepts qui en illustrent le sort.
Ce sont en effet les successeurs de l'affaire Mahé386 et du renvoi impliquant
les écoles publiques du Manitoba387 qui, plus rigoureusement et fermement, invoquent
la protection de la minorité, entendue non seulement dans sa perspective juridique
382 Commissariat aux langues officielles, La gestion scolaire: la mise en œuvre de l'article 23 de la
Charte, Ottawa, 1997, p. 168.
383 Quebec Protestant School Boards, précité, note 259; Mahé, précitée, note 259; Écoles publiques
du Manitoba, préci~é, note 259; Arsenault-Cameron, précité, note 259; Doucet-Boudreau, précité, note
259.
384 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
385 Ibid.
386 Mahé, précité, note 259.
387 Écoles publiques du Manitoba, précité, note 259.
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mais socio-démographique, communautaire et économique388 ; les minorités mettent à
profit la notion de développement culturel et communautaire», en évaluant le poids
prépondérant au facteur communautaire389 sans oublier non seulement l'importance de
l'égalité des communautés mais aussi l'égalité opérationnelle390 •
Le bilinguisme législat~f- Aux tennes de la Constitution, le français et l'anglais sont
les langues officielles du Canada. Un statut, des droits et privilèges égaux sont
consentis quant à leur usage dans les institutions du Parlement et du gouvernement du
Canada, dans les lois fédérales et devant les tribunaux. Sous réserve de certaines
limites, ils ont le même statut et emportent les mêmes droits et privilèges quant aux
communications entre les administrés et les institutions fédérales et quant à la
prestation de services au public par les institutions fédéra1es 391 • Certains droits
linguistiques sont également garantis par la Constitution pour ce qui est de la
législature et des tribunaux du Québec, du Manitoba et du Nouveau-Brunswick.
L'art. 133 de la Loi constitutionnelle de 1867391, l'art. 23 de la Loi de 1870 sur le
Manitoba393 et les par. 16(2) à 20(2) de la Charte en énoncent les principes394 •
À ce chapitre, trois décisions ont été ici soumises à l'analyse395 , la première
ayant trait à la langue des lois et règlements du Manitoba, la seconde, à la langue de
documents sessionnels adoptés au Québec et la troisième, à la langue de décrets
également adoptés au Québec.
Dans chaque cas, sont plaidés pour l'essentiel le contenu et la portée de
l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867396• Le fait que cette disposition fasse
partie intégrante de compromis historiques qui ont fait la naissance de notre pays est
rappelé par les représentants des minorités. La lecture approfondie des mémoires
388 Arsenault-Cameron, précité, note 259.
389 Ibid., Société St-Thomas d'Aquin.
390 Ibid., les appelantes.
391 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219, art. 16-20.
392 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
m Loi de 1870 sur le Manitoba, précitée, note 374.
394 Charte canadienne des drots et libertés, précitée, note 219.
395 Renvoi manitobain, précité, note 259; Brunet, précité, note 259 et Sinclair, précité, note 259.
396 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
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démontre ici que la protection des minorités fait l'objet, à peu d'exception, de
mentions implicites. C'est plutôt à nouveau et davantage d'égalité dont il s'agit, de
l'égalité d'accès aux lois et règlements.
Les droits judiciaires - L'article 19 de la Charte397 réitère le droit fondamental
constitutionnel d'utiliser l'anglais ou le français devant les tribunaux, prévu à l'origine
par l'art. 133 de la Loi constitutionnelle de 1867398 • La Cour suprême a donné à cette
disposition constitutionnelle une interprétation large et libérale qui permettait, disait-
on à cette époque, d'atteindre l'objet fixé par le constituane99 • Cet article 133 prévoit
un bilinguisme optionnel ~ au choix des plaideurs, des juges et officiers de justice;
cela vaut tant pour l'oral que l'écrit et vise une vaste gamme de documents
judiciaires, y compris notamment les jugements. Cette disposition prévoit donc
également un bilinguisme obligatoire, notamment pour les règles de pratique et les
fonnulaires.
En rappelant les réalités sociales vécues dans les milieux minoritaires, surtout
chez les francophones de l'extérieur du Québec, les groupes communautaires
représentant des minorités linguistiques ont défié la Cour de remettre en question
l'égalité absolue des droits linguistiques accordés à toute personne dans le processus
judiciaire et on verra notamment la communauté acadienne du Nouveau-Brunswick
tenter de faire admettre par la Cour suprême que ces droits incluent le droit d'être
compris par le juge, directement, sans l'aide d'un traducteur.
397 Charte canadienne des droits et libertés, préctiée, note 219; paragraphe 19 (1) : « Chacun a le droit
d'employer le français ou l'anglais dans toutes les affaires dont sont saisis les tribunaux établis par le
Parlement et dans tous les actes de procédure qui en découlent ».
398 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
399 P. G. du Québec c. Blaikie et al, précité, note 242 et P. G. Québec c. Blaikie, [1981] 1 R.C.S. 311 :
dans Blaikie (No. 1) : la Cour a fourni en 1979 les critères définissant les fonctions relevant du pouvoir
de rendre la justice, mais elle s'est également prononcée sur le contenu du droit protégé à l'article 133,
précisant au passage qu'outre le choix d'utiliser l'une ou l'autre langue dans les plaidoiries devant les
tribunaux, l'art. 133 accorde ce choix pour ce qui du prononcé et de la publication des jugements et
autres documents émanant des tribunaux (1030); dans l'arrêt Blaikie no. 2, la Cour a précisé que les
règles de pratique des tribunaux visés par l'article 133 doivent être adoptées et publiées dans les deux
langues en raison du caractère judiciaire de leur objet (332).
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Six décisions ont été ici soumises à l'analyse40o • Cet article 133 accorde-t-il à
chacun le droit d'être cité à comparaître au moyen d'un document émis dans sa propre
langue? En 1986, deux arrêts portant sur les droits linguistiques devant les tribunaux
disposaient de cette question et étaient rendus le même jour401 • Cette disposition
accorde-t-elle le droit d'être entendu par un tribunal dont un ou tous les membres sont
en mesure de comprendre les procédures, la preuve et les plaidoiries, écrites et orales,
indépendamment de la langue officielle utilisée par les parties? Toujours en 1986 et
rendu le même jour, un autre pourvoi traitait de cette question402 • Portant également
sur l'étendue du droit de subir un procès dans la langue choisie, d'autres litiges,
respectivement en 1988, 1990 et 1999, fournissaient aux minorités l'occasion de faire
valoir plus que jamais, non seulement l'importance des droits linguistiques dans le
processus judiciaire, mais aussi et surtout le principe de progression vers l' égalite03 •
Les objets de réclamations évoluent donc dans le temps: les minorités
revendiquent d'abord le droit d'être cité à comparaître au moyen d'un document émis
dans leur propre langue et plus tard, le droit d'être entendu par un tribunal dont un ou
tous les membres sont en mesure de comprendre les procédures, la preuve et les
plaidoiries, écrites et orales, indépendamment de la langue officielle utilisée par les
parties; les minorités insistent sur le droit d'être entendues et comprises directement
et du même coup, elles plaident la préséance des droits des citoyens et des accusés sur
les droits institutionnels.
Dans chaque cas, tantôt c'est l'analyse du bien-fondé et de la portée de
l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 186r04 qui se trouve à l'avant plan de
l'argumentation présentée en faveur des minorités linguistiques, tantôt celle de son
équivalent, l'article 19 (2) de la Charte405 ou encore de dispositions dictant la conduite
400 Bilodeau, précité, note 259; MacDonald, précité, note 259; Société des Acadiens, précité, note 259;
Mercure, précité, note 259; Paquette, précité, note 259; Beaulac, précité, note 259; les affaires
Bilodeau et Mercure soulèvent en outre des questions lieés au bilinguisme législatif.
401 Bilodeau, précité, note 259; MacDonald, précité, note 259.
401 Société des Acadiens, précité, note 259.
403 Mercure, précité, note 259; Paquette, précité, note 259; Beaulac, précité, note 259.
404 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
405 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
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d'une instance criminelle en matière linguistique: dans tous les cas, c'est l'égalité de
statut du français et de l'anglais dans les procédures devant les tribunaux établis par le
Parlement que les représentants invoquent et ce, dans le respect de la protection des
minorités. Il est donc d'abord ici question de justice et d'égalité, mais également de
la protection des minorités, dont la référence est à la fois implicite et explicite. Les
minorités se réclament également d'un lien important entre la protection des
minorités dans le processus judiciaire et le principe de progression vers l'égalité tel
qu'énoncé au paragraphe 16(3) de la Charte406 • Ainsi, lit-on dans certains mémoires,
que la seule interprétation juste et adéquate est celle qui, de façon large et libérale, se
fonde sur l'objet de ces droits qui est proprement la protection des minorités, le choix
linguistique de l'accusé est désormais la règle qui s'impose407•
La liberté d'expression - Il s'agit ici de la liberté de s'exprimer dans la langue
officielle de son choix et de la discrimination fondée sur la langue. La Cour a disposé
de quelques affaires, toutes en provenance du Québec et impliquant tantôt l'affichage
public et la publicité commerciale408 , tantôt la connaissance appropriée du français
pour l'admission dans une corporation professionnelle409 • Trois décisions ont été
soumises à l'analyse41O •
Les références à la discrimination ainsi que l'égalité dominent l'ensemble des
représentations effectuées et parce qu'il s'agit du droit de s'exprimer dans la langue
officielle de son choix, on ne s'étonnera pas de constater que la protection de la
minorité en tant que valeur n'est - à une exception près411 - jamais invoquée de façon
explicite.
Dans les deux affaires portant sur l'affichage commercial, les mentions
relatives à la discrimination sont fréquentes; on y trouve néanmoins mentionnées
406 Ibid.
407 Beaulac, précité, note 259.
408 Ford, précité, note 314, et Devine, précité, note 314.
409 Forget, précité, note 259.
410 Forget, précité, note 259, Ford, précité, note 314, et Devine, précité, note 314.
411 Forget, précité, note 259.
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l'importance de la protection des minorités et de la dualité linguistique en tant
héritage multiculturel du Canada et les représentants des minorités soutiennent que la
véritable liberté d"expression linguistique est de se servir de la langue de son choix
dans le respect de l'identité culturelle412 et du multiculturalisme4l3 • C'est surtout de
discrimination à l'encontre des minorités de langue officielle dont il est question dans
l'affaire impliquant l'accession à une profession et d'égalité de traitement4l4 .
L'époque
La protection de la minorité est aussi plus fortement invoquée selon l'époque.
De 1982 à 2003, la rhétorique de persuasion va en s'intensifiant et la force avec
laquelle la protection de la minorité est défendue par exemple s'accroît avec le
détenninisme de précédents significatifs. Des décisions où les minorités ont fait des
gains, telles le Renvoi manitobain de 1985415 , les affaires Société des acadiens en
1986416 , Mahé en 1990417 , Beaulac en 1999418 et Arsenault Cameron en 2000419
deviennent rapidement des autorités incontournables.
Dans la grande majorité des cas, les stratégies privilégiées par les intervenants
demeurent analogues aux procédés traditionnels de rhétorique d'autorité législative
ou jurisprudentielle, arguments d'autorité a priori donc, application du droit positif
Dans les années 1980 et 1990, la protection de la minorité en tant que valeur
identitaire est souvent implicite. C'est l'interprétation ou l'extrapolation des
arguments invoqués qui en pennet le repérage dans les mémoires et les méthodes
d'analyse sont littérales, systématique ou logique; plus tard, la protection des
minorités en tant que valeur identitaire est plus fréquemment explicite et dans ce cas,
c'est l'interprétation téléologique des nonnes appliquées qui prime.
m Ford, précitée, note 314, l'appelante.
413 Devine, précité, note 314, l'appelant.
414 Forget, précité, note 259.
415 Renvoi manitobain, précité, note 259.
416 Société des Acadiens, précité, note 259; pour la dissidence.
417 Mahé, précité, note 259.
418 Beaulac, précité, note 259.
419 Arsenault-Cameron, précité, note 259.
158
Dans Mercure420 par exemple, nous sommes en 1988, l'appelant rappelle
certes l'importance d'une interprétation généreuse des droits linguistiques cite
notamment le Renvoi manitobain421 , mais le propos n'outrepasse pas le cadre
interprétatif de la nonne et n'élabore pas sur les conséquences des violations de ces
droits. Ce phénomène est encore plus visible lorsqu'on compare les plans et le
contenu des mémoires présentés dans le cadre de l'affaire Quebec Protestant School
Board en 1984422 et ceux des affaires plus récentes pour constater la rareté de la
référence explicite à l'importance de la protection des minorités et de leur traitement
égal à travers le pays.
Il faut attendre la fin des années 1990 et le début des années 2000 pour voir
apparaître chez les représentants de la minorité un discours plus résolument engagé
sur la voie d'énoncés de principes: l'érosion culturelle, l'égalité, la protection des
minorités, sont dès lors traités sans figures de style au moyen d'arguments cette fois
sociologiques et institutionnels et davantage documentés; les autorités citées par
Victor Beaulac423 sont empruntées au domaine de la sociologie. Le caractère
impératif des nonnes en matière linguistique s'accompagne alors d'une notion
jusqu'à récemment négligée, celle de l'action gouvernementale, dont le traitement
témoigne de l'importance grandissante du principe de la progression des droits
linguistiques. Dans Arsenault-Cameron424, les appelantes développent le thème de
l'inaction gouvernementale en en analysant l'effet sur le développement des
communautés425 et, dans la même affaire, la Société St-Thomas Aquin traite quant à
elle du concept de proactivité de l'État426 •
Aussi, les minorités se réclament avec davantage de vigueur de la protection
des minorités lorsque l'objet de réclamation outrepasse ce qui a été obtenu auparavant
420 Mercure, précité, note 259.
421 Renvoi manitobain, précité, note 259.
422 Quebec Protestant School Board, précité, note 259 : les intimés font certes valoir que le Québec ne
saurait traiter la minorité anglophone de façon différente que ne le sont les minorités francophones du
reste du pays, mais n'élaborent pas davantage.
423 Beaulac, précité, note 259.
424 Arsenault-Cameron, précité, note 259.
425 Ibid., mémoire des appelantes, p. 17; mémoire du Procureur général du Canada, p. 24.
426 Ibid., mémoire de la Société S -Thomas d'Aquin, pp. 12 et 13.
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ou encore est susceptible de contraster avec une certaine interprétation privilégiée par
la Cour. En matière scolaire par exemple, lorsqu'est venu le moment de réclamer en
1990421 , au-delà des droits accordés jusqu'à ce jour, le droit à la gestion et au contrôle,
la minorité s'est faite plus insistante: plaidée avec plus de rigueur et d'insistance, la
protection de la minorité est dite essentielle à la viabilité de la nation.
Puis, forts des gains faits en matière de gestion et de contrôle de l'instruction
dans la langue de la minorité, lorsque les minorités ont ensuite demandé le
financement des écoles en 2000428 et une réparation en 2003429 pour la négligence du
gouvernement à s'acquitter de ses obligations en matière de droits scolaires, la
protection des minorités et parfois ce qui en tenait lieu, soit l'égalité de traitement, est
invoquée là aussi plus rigoureusement: égalité des communautés, égalité
opérationnelle dans Arsenault Cameron430 et droit de bénéficier de l'héritage canadien
commun dans Doucet Boudreau431 . Bien qu'il s'agisse dans cette dernière affaire
d'une demande de réparation, la minorité fournit des données statistiques et
démographiques témoignant de la nécessité de l'existence d'un système remédiant à
l'assimilation et rappelle les points marqués en matière de droits judiciaires432 en ce
qui concerne l'interprétation large et libérale des dispositions linguistiques de la
Charte tenant compte de leurs objets.
Le domaine des droits judiciaires est plus révélateur encore de cette tendance.
La trilogie de 1986433 marquait un recul aux yeux des minorités, la Cour effectuant un
retour à l'interprétation restrictive des droits linguistiques selon laquelle la promotion
des droits linguistiques au-delà du minimum exigé par la Constitution était une
question relevant essentiellement du processus législati:f34. Les mémoires rédigés
421 Mahé, précité, note 259.
428 Arsenault Cameron, précité, note 259.
429 Doucet Boudreau, précité, note 259.
430 Arsenault Cameron, précité, note 259.
431 Doucet Boudreau, précité, note 259.
432 Notamment dans Beaulac, précité, note 259.
433 Bilodeau, précité, note 259 ; MacDonald, précité, note 259 et Société des Acadiens, précité, note
259.
434 Loi sur les langues officielles, précité, note 221.
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ultérieurement, dans le cadre de l'affaire Beaulac par exemple435 témoignent de ce
phénomène: il fallait faire échec à cette interprétation judiciaire dont les minorités
craignaient les retombées sur l'avenir des communautés et sur l'exercice de leurs
droits constitutionnels. Profitant de la modification de la Loi sur les langues
officielles en 1988436 , les représentants cherchaient ainsi à discréditer cette approche
en faisant valoir plus que jamais auparavant la justesse d'une interprétation plus
généreuse.
* * *
Nous avons analysé les mémoires présentés par les minorités dans le cadre de
litiges mettant en cause l'exercice des droits linguistiques. Nous en avons également
cité certains extraits porteurs de valeurs. À ce chapitre, un premier constat: les
valeurs identitaires dominent les interventions analysées. Les minorités se réclament
de l'importance des principes de la dualité linguistique et de l'égalité; elles invoquent
pour valeurs, l'égalité, la justice, la liberté, la protection des minorités linguistiques.
Nous résumons brièvement les résultats de cette analyse.
L'égalité est invoquée dans quinze affaires disposant d'enjeux reliés aux droits
à l'instruction dans la langue de la minorité, à la langue des lois ainsi qu'à l'exercice
des droits linguistiques devant les tribunaux437 •
Les représentants des minorités de langue officielle se réclament de la justice.
Identifiée au principe de justice fondamentale et à l'intérêt de la justice, la justice est
invoquée dans six affaires qui concernent essentiellement l'administration de la
435 Beaulac, précité, note 259.
436 Loi sur les langues officielles, précitée, note 22I.
437 Quebec Protestant School Boards. précité, note 259; Mahé, précité, note 259; Écoles publiques du
Manitoba, précité, note 259; Arsenault-Cameron. précité, note 259; Doucet-Boudreau, précité, note
259; Renvoi manitobain, précité, note 259; Brunet, précité, note 259; Sinclair, précité, note 259;
Bilodeau, précité, note 259; MacDonald, précité, note 259; Société des Acadiens, précité, note 259;
Mercure, précité, note 259; Paquette, précité, note 259; Beaulac, précité, note 259; Forget, précité,
note 259.
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justice, de la justice pénale surtout où des droits linguistiques sont notamment
garantis par le Code criminelm .
De façon marginale, la liberté est invoquée dans deux affaires mettant en
question, dans le domaine de l'affichage commercial, la liberté d' expressionm .
Parmi ces quatre valeurs, nul doute que l'égalité et la protection des minorités
dominent. L'égalité demeure longtemps et dans la quasi-totalité des domaines visés,
la valeur unique ou première. L'égalité s'incline toutefois peu à peu devant la
présence de plus en plus soutenue et significative, dans les interventions des années
1990, de la protection des minorités, laquelle à son tour - même dans le domaine des
droits judiciaires - constitue une revendication ouvertement sociale et politique.
De plus, nous avons repéré des mentions fréquentes et explicites de la
protection de la minorité dans plusieurs mémoires lorsque sont en jeu entre autres le
bien-fondé et la portée de l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 186r40 ou de son
équivalent, l'article 19(2) de la Charte441 , ou encore le bien-fondé de dispositions
dictant la conduite d'une instance criminelle en matière linguistique. La lecture
approfondie des mémoires a de plus démontré l'importance d'un lien dont se
réclament les minorités représentées, soit celui entre la « protection des minorités
dans le processus judiciaire» et le « principe de progression vers l'égalité », énoncé à
l'article16(3) de la Charte442 . Les minorités représentées font valoir que la seule
interprétation juste et adéquate est celle qui, de façon large et libérale, se fonde sur
l'objet de ces droits qui est proprement la protection des minorités. Lorsqu'on se
réclame du droit d'être cité à comparaître au moyen d'un document émis dans sa
propre langue, les représentants des minorités invoquent les droits des minorités
438 Bilodeau, précité, note 259; MacDonald, précité, note 259; Société des Acadiens, précité, note 259;
Mercure, précité, note 259; Paquette, précité, note 259; Beaulac, précité, note 259.
439 Ford, précité, note 314; Devine, précité, note 314.
440 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
441 Charte canadienne des droits et libertés, précité, note 219.
442 Ibid.
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entendus en tant que dispositions fondamentales443 , ils soutiennent ensuite que
l'interprétation de l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 186r44 doit favoriser les
minorités au détriment des institutions, que la loi est constituée pour le bénéfice des
sujets de droit et que l'objectif est d'assurer l'égalité des deux langues officielles445 .
Au sujet du droit à un procès dans sa langue, citant le renvoi manitobain446 , les
minorités se réclament du droit des Francophones de s'exprimer dans leur propre
langue, de l'importance des droits en matière linguistique fondée sur le rôle essentiel
que joue la langue dans l'existence, du développement et de la dignité de l'être
humain, enfin des obligations de l'État d'accommoder le choix de des minorités en
leur donnant accès à une cour qui parle la langue choisie en vertu du principe de la
progression vers l'égalité des langues.
Vint alors, en 1999, l'affaire Beaulac447 • Les intérêts des minorités sont
défendus avec vigueur et conviction: la protection des minorités est invoquée en tant
que principe directeur de la constitution canadienne et le principe de progression vers
l'égalité de statut ou d'usage du français et de l'anglais justifie une interprétation
large et libérale des droits linguistiques, ces droits fondamentaux et collectifs, fondée
sur leur objet.
En 2000, les minorités soutiennent que la nécessité de protéger leur avenir est
la conséquence d'une érosion progressive de la communauté francophone et elle
mettront à profit la notion de développement culturel et communautaire, en évaluant
le poids prépondérant au facteur communautaire448 • Les minorités déclarent enfin que
la dualité linguistique fait partie de l'identité canadienne, de l'héritage multiculturel
du Canada449 et de l'intégrité culturelle450 •
443 Bilodeau, précité, note 259.
444 Loi constitutionnelle de 1867, précité, note 241.
445 MacDonald, précité, note 259.
446 Renvoi manitobain, précité, note 259.
447 Beaulac, précité, note 259.
448 Arsenault Cameron, précité, note 259.
449 Ford, précité, note 314.
450 Devine, précité, note 314.
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Nous avons enfin noté que la référence à la protection des minorités est
également parfois implicite. Dans les affaires impliquant l'article 23 de la Charte451 ,
la protection des minorités se trouve implicitement invoquée dans les mémoires,
tantôt entre les inégalités du passé et la vocation réparatrice de cet article 23, tantôt
entre l'importance du maintien de l'identité linguistique et culturelle, et les dangers
de la perte progressive de la langue maternelle451 • Même si plus tard, les minorités
traitent dans leurs mémoires des éléments propIceS au développement
communautaire453 , les références demeurent implicites.
Le cas des affaires relatives au bilinguisme législatif, où principalement sont
plaidés le contenu et la portée de l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867454,
constitue un autre exemple de référence implicite. Abordant les nombreux problèmes
juridiques que soulèvent l'interprétation de certains droits linguistiques relativement à
l'usage du français et de l'anglais dans les archives, procès-verbaux et journaux des
chambres du Parlement du Canada et des législatures du Québec et du Manitoba,
certains représentants traitent en effet abondamment de la légitimité historique de cet
article 133455 •
Un premier constat donc: l'égalité et la protection des minorités dominent les
interventions analysées et se partagent, parfois ensemble, parfois tour à tour,
l'ensemble des interventions. Un second constat: la référence à la protection des
minorités varie; elle est tantôt explicite, tantôt implicite. Quels sont les facteurs de
variation? Nous avons noté que les domaines, les enjeux et l'époque des litiges sont
déterminants.
Les représentants des minorités ont fait preuve de plus d'insistance
lorsqu'elles convoitaient des gains plus importants et qu'elles souhaitaient faire
progresser l'interprétation de la Cour. Cela a été particulièrement vrai lorsque, dans
451 Charte canadienne des droits et libertés, précité, note 219.
452 Quebec Protestant School Boards, précité, note 259.
453 Écoles publiques du Manitoba, précité, note 259.
454 Loi constitutionnelle de 1867, précité, note 241.
455 Renvoi manitobain, précité, note 259.
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le domaine du droit à l'instruction dans la langue de la minorité, le contrôle et la
gestion des écoles des communautés minoritaires étaient en jeu. Cela a été encore
plus évident lorsque, dans le domaine des droits judiciaires que les minorités
associaient à un recul de la part de la Cour, le droit d'être compris directement dans le
forum judiciaire a été défendu. Ce sont ces enjeux qui ont fait varié de façon notable
l'évolution des représentations effectuées par les minorités.
Nous saVIOns également que la mobilisation des communautés et leur
participation au contentieux va s'accentuant depuis les années 1980. Nous savons
désormais que selon l'époque, soit depuis la fin des années 1990, leur argumentation
se raffine et, au-delà du juridique, se fait plus décisive et revendicatrice.
L'histoire constitutionnelle nous enseigne en effet que c'est dans la décennie
1980 que les minorités francophones ont été les plus actives sur la scène politico-
constitutionnelle, participant de plein pied aux débats constitutionnels de Meech 456 et
de Charlottetown457 • Pour pallier à leur déficit démocratique, les minorités
francophones réclament un accroissement de leurs droits constitutionnels et, en même
temps, requièrent l'intervention du gouvernement fédéral pour assurer le maintien des
services en français hors du territoire québécois. Ces minorités s'opposent aussi à la
croissance des pouvoirs assignés aux provinces et à la diminution des interventions du
gouvernement fédéral, lesquelles résultaient de l'exercice de son pouvoir de dépenser
dans certains domaines de compétence provinciale: les minorités sont alors inquiètes.
Les gouvernements provinciaux ne sont plus soumis à l'obligation d'assurer la
prestation de ces services en français, n'étant pas assujettis à la Loi sur les langues
officielles458 • La détermination des gouvernements provinciaux à maintenir les acquis
linguistiques dépend alors de la bonne volonté qui les anime459 • Coincés dans le débat
constitutionnel au sujet de leur langue et leurs droits, les minorités ne rateront aucune
456 Accord du Lac Meech, précité, note 257.
457 Entente de Charlottetown, précité, note 258.
458 Loi sur les langues officielles, précité, note 221.
459 Pierre FOUCHER, op. cil., note 248, p. 320.
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occasion pour réaffirmer, vis-à-vis et du gouvernement fédéral et des gouvernements
provinciaux, la nécessité d'un engagement ferme au sujet de la dualité linguistique.
C'est là qu'elles choisiront aussi la tribune judiciaire460 et cela explique les
arguments forts de précédents46 1, ces derniers de plus en plus significatifs et
incontournables, et une rhétorique résolument plus persuasive. Les extraits que nous
avons cités en témoignent et les conclusions que nous tirons également. Certaines
décisions de la Cour suprême dont nous avons analysé les interventions auraient donc
marqué le débat politique de jalons importants et lui auraient donné de nouvelles
impulsions: « Il en fut ainsi à chaque décision relative à des droits linguistiques:
elles avaient des répercussions politico-constitutionnelles largement supérieures à leur
impact réel »462. Mais ces tensions, ces réclamations, ces revendications sont-elle
aussi, au-delà des enjeux et de l'époque marquée par les précédents, le fait de la
conjoncture?
Il semblerait que la logique des droits en Jeu se heurte à la logique du
fédéralisme. Dans un contexte fédéraliste, les débats concernent le partage des
pouvoirs et la symétrie de ce pouvoir. On explique que le rôle du juridique est alors
de structurer le pouvoir politique « en le distribuant entre un gouvernement central et
des gouvernements provinciaux »463. Or, dans le contexte du juridique, le débat sur le
partage du pouvoir ne se fait plus entre un gouvernement central et des
gouvernements provinciaux, mais oppose politique et judiciaire:
« Qui aura le dernier mot sur ce qu'il convient d'assurer à une
minorité dans le respect de la démocratie? Le rôle du droit est
alors de limiter le pouvoir de tous gouvernements au nom des
valeurs jugées importantes pour jouir de la pérennité et de la
suprématie qu'accorde le statut de garanties constitutionnelles.
Dans ce débat-là, la légitimité du contrôle judiciaire, les
fondements de la fédération canadienne et ses conditions de
460 Ibid., p. 313 : « ( ... ) les minorités francophones elles-mêmes utilisent le recours judiciaire comme
une des stratégies politiques à leur disposition, lorsque les négociations avec les pouvoirs enplace ne
répondent pas à leurs demandes ».
461 Notamment Société des Acadiens pour la dissidence, précité, note 259; Mahé, précité, note 259;
Beaulac, précité, note 259; Arsenault-Cameron, précité, note 259.
462 Pierre FOUCHER, op. cil., note 248, p. 321.
463 Ibid.
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fonctionnement, la place du droit dans l'ordonnancement politique
de l'État forment la trame de fond de décisions, des réactions
politiques et des revendications des minorités.
(... )
Les tribunaux ont-ils raison d'imposer aux gouvemements
démocratiques des obligations dont ne veut pas la majorité,
invoquant non pas les droits classiques, inhérents à la dignité
humaine (comme la liberté d'expression ou l'interdiction de la
discrimination, valeurs que les Canadiens partagent et pour
lesquelles ils acceptent généralement une diminution du pouvoir
des élus et un rôle légitime des tribunaux), mais bien des droits de
nature politique, contingente, plus intimement liés au contrat social
canadien? Et comme il existe une minorité anglo-québécoise et
une minorité francophone et acadienne, et qu'il existe une majorité
francophone au Québec qui est aussi minoritaire au Canada, les
deux dynamiques, celle du fédéralisme et celle des droits,
s'interpénètrent continuellement. »464
Ces valeurs, le tribunal les a-t-il entérinées? Que l'analyse de la réceptivité de
la Cour révèlera-t-elle maintenant? Nous analyserons l'intégration de valeurs
invoquées par les représentants des minorités linguistiques dans le discours judiciaire.
Nous postulons déjà l'existence de facteurs de variation de la réceptivité, lesquels
pourraient bien différer des facteurs qui ont fait varier les revendications des
minorités.
B. La réceptivité de la Cour et l'interprétation des juges: analyse de la
surdétermination
L'existence d'une minorité constitue un état de fait social dont le juridique
prend acte ou non selon qu'il est interpellé ou non. Lorsqu'il est interpellé, le droit
n'est pas neutre465 • Les normes juridiques créent des droits, tantôt individuels, tantôt
collectifs et les tribunaux ont pour mandat d'établir le juste équilibre entre ces deux
réalités. La minorité, nous citions Foucher plus haut, peut alors être envisagée en tant
que phénomène juridique, le droit définissant qui fait partie de la minorité et quels
droits la minorité peut exercer466 • Les enjeux: l'égalité et la différence, la symétrie et
l'asymétrie, la discrimination négative et positive, la protection, le développement et
464 Ibid.
465 Ibid., p. 322.
466 Ibid.
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l'épanouissement des minorités. Suivent un relevé des manifestations les plus
significatives de la réceptivité de la Cour ainsi que l'évaluation et la qualification de
cette réceptivité.
1. Les valeurs présentes dans le discours judiciaire
Depuis l'adoption en 1982 de la Charte467 , la Cour suprême a rendu vingt-cinq
décisions impliquant l'exercice des droits linguistiques468 . Parmi celles-ci,
dix-sept ont été soumises au repérage de valeurs et l'analyse de la réceptivité. La
présente étude a plus précisément retenu cinq décisions en matière de droits
scolaires469, trois traitant de bilinguisme législatif'70, six reliées aux droits judiciaires471
et trois concernant la liberté d'expression472 • Notre souci n'est pas ici de faire état du
dispositif des décisions retenues non plus de tous les arguments entérinés, mais bien
de fournir les résultats de l'analyse de la réponse des juges aux valeurs plaidées par
les minorités. Le texte qui suit présente d'abord les valeurs repérées dans le discours
judiciaire et indique ensuite dans quelle mesure la Cour intègre au droit les valeurs
défendues par les minorités.
Les valeurs invoquées dans les mémoires des représentants des minorités
analysés dans la section précédente se retrouvent dans le corpus judiciaire retenu. À
l'exception de la justice et de l'égalité, les sens qui y sont attribués s'avèrent aussi
être les mêmes. L'importance accordée expressément par la Cour à certaines d'entre
elles n'est parfois pas tout à fait celle qu'y accordent les représentants des minorités.
467 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
468 De 1982 au 31 octobre 2004: voir dans la bibliographie la table des jugements.
469 Quebec Protestant School Boards, précité, note 259; Mahé, précitée, note 259; Écoles publiques
du Manitoba, précité, note 259; Arsenault-Cameron, précité, note 259; Doucet-Boudreau, précité, note
259.
470 Renvoi manitobain, précité, note 259; Brunet, précité, note 259 et Sinclair, précité, note 259.
471 Bilodeau, précité, note 259; MacDonald, précité, note 259; Société des Acadiens, précité, note 259;
Mercure, précité, note 259; Paquette, précité, note 259; Beaulac, précité, note 259; les affaires
Bilodeau et Mercure soulèvent en outre des questions lieés au bilinguisme législatif.
472 Forget, précité, note 259, Ford, précité, note 314, et Devine, précité, note 314.
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L'égalité
Pour la très grande majorité des représentations effectuées en ce sens devant la
Cour, sinon la totalité, il s'agissait d'une valeur positive. Il s'agit également pour la
Cour, dans les quinze décisions dans lesquelles elle en traiteŒ , d'une valeur
fondamentale.
C'est l'égalité « fonnelle » qui domine dans les jugements rendus en matière
de bilinguisme législatif et de droits judiciaires: l'égalité dans l'accès aux lois, aux
corps législatifs et aux tribunaux. Des dissidences et des opinions concurrentes dans
le domaine des droits judiciaires, à une époque où le traitement de la Cour demeure
conservatrice, y attribuent une portée plus vaste et ce faisant, une application plus
sympathique aux prétentions des représentants des communautés minoritaires de
langue officielle474 • Le principe de la progression vers l'égalité d'abord associé par la
Cour au domaine du bilinguisme législatif est par la suite mis en rapport avec
l'exercice des droits judiciaires et des droits scolaires, les droits de l'état s'inclinant
alors devant les droits des justiciables au nom d'une égalité dite «réelle»: « (... )
l'égalité dite « réelle » exige que les minorités de langue officielle soient traitées
différemment, si nécessaire, suivant leur situation et leurs besoins particuliers »475.
Lorsque la Cour devait trancher dans les meilleurs délais possibles divers
problèmes juridiques que soulèvent certains droits linguistiques garantis par l'article
23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba476 et par l'article 133 de la Loi constitutionnelle
de 1867477 elle a notamment affinné que cet article 23 imposait à la législature du
473 Quebec Protestant School Boards, précité, note 259; Mahé, précité, note 259; Les écoles publiques
du Manitoba, précité, note 259; Arsenault-Cameron, précité, note 259; Doucet-Boudreau, précité, note
259; Renvoi manitobain, précité, note 259; Brunet, précité, note 259; Sinclair, précité, note 259;
Bilodeau, précité, note 259; MacDonald, précité, note 259; Société des Acadiens, précité, note 259;
Mercure, précité, note 259; Paquette, précité, note 259; Beaulac, précité, note 259; Forget, précité,
note 259.
474 Bilodeau, précité, note 259; MacDonald, précité, note 259 et Société des Acadiens, précité, note
259.
475 Arsenault Cameron, précité, note 259, 27.
476 Loi de 1870 sur le Manitoba, précitée, note 374; Renvoi manitobain, précité, note 259.
477 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
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Manitoba une obligation constitutionnelle quant aux modalités et à la fonne de
l'adoption de ses lois et cette obligation avait pour effet de protéger les droits
fondamentaux de tous les Manitobains à l'égalité de l'accès à la loi dans l'une ou
l'autre des langues française ou anglaise:
« L'article 23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba est une
manifestation spécifique du droit général qu'ont les Franco-
manitobains de s'exprimer dans leur propre langue. L'importance
des droits en matière linguistique est fondée sur le rôle essentiel
que joue la langue dans l'existence, le développement et la dignité
de l'être humain. C'est par le langage que nous pouvons fonner des
concepts, structurer et ordonner le monde autour de nous. Le
langage constitue le pont entre l'isolement et la collectivité, qui
pennet aux êtres humains de délimiter les droits et obligations
qu'ils ont les uns envers les autres, et ainsi, de vivre en société. (... )
L'enchâssement constitutionnel, à l'art. 23 de la Loi de 1870 sur le
Manitoba, d'une obligation pour la législature du Manitoba de
procéder à l'adoption, à l'impression et à la publication dans les
langues française et anglaise a pour effet d'imposer au pouvoir
judiciaire la responsabilité de protéger les droits corrélatifs que
possèdent en matière linguistique tous les Manitobains, y compris
la minorité franco-manitobaine. »478
Devant disposer de la validité d'une sommation à comparaître rédigée en
anglais seulement et délivrée en vertu d'une loi manitobaine adoptée et publiée en
anglais seulement, la Cour conclut par ailleurs qu'une sommation et une inculpation
unilingues ne contreviennent pas à l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867479•
La juge Wilson, dissidente dans cette affaire480, s'en remettait plutôt aux motifs
qu'elle avait prononcés dans l'arrêt MacDonald48 1 pour indiquer que la sommation
enfreignait toutefois les droits linguistiques conférés à l'appelant par l'article 23 de la
Loi de 1870 sur le Manitoba482 , et était donc invalide pour cette raison: l'obligation
de l'État allait pouvoir être respectée si une note rédigée dans l'autre langue officielle
était jointe à la sommation, laquelle allait infonner le destinataire de la nature et de
478 Renvoi manitobain, précité, note 259,744.
479 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241; Bilodeau, précité, note 259, 455.
480 Ibid.
481 MacDonald, précité, note 259.
482 Loi de 1870 sur le Manitoba, précitée, note 374.
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l'importance du document et de la possibilité d'obtenir une traduction auprès des
fonctionnaires du tribunal483 •
La Cour précisait également dans une affaire semblable484 que les droits
garantis dans les débats parlementaires sont ceux de l'orateur uniquement; ses
auditeurs ne sauraient avoir le droit qu'on leur parle dans la langue de leur choix sans,
par le fait même, porter atteinte au droit de l'orateur d'utiliser la langue de son choix
et de faire perdre tout leur sens à ces dispositions constitutionnelles485 . Cela signifie
que le droit ou la liberté de choisir, garanti par l'article 133 de la Loi constitutionnelle
de 1867486 , appartient à celui qui parle487 et cet article 133, ajoute la Cour, n'est
l'expression que d'une préoccupation limitée en matière de droits linguistiques:
« L'article 133 a introduit (... ) une forme limitée de bilinguisme
obligatoire au niveau législatif, combinée à une forme encore plus
limitée d'unilinguisme optionnel, au choix de la personne qui
s'exprime dans les débats parlementaires ou dans une instance
judiciaire, ainsi que du rédacteur ou de l'auteur de procédures ou
de pièces de procédure judiciaires. (... ) Il ne garantit pas que
l'orateur, le rédacteur ou l'auteur de procédures ou de pièces de
procédure sera compris dans la langue de son choix par ceux à qui
il s'adresse. (... ) il n'appartient pas aux tribunaux, sous le couvert
de l'interprétation, d'améliorer ce compromis constitutionnel
historique, d'y ajoute ou de le modifier. »488
La juge Wilson, à nouveau dissidente, allait jeter sur l'égalité un éclairage
radicalement différent: un droit que la loi confère à une personne comporte une
obligation correspondante de la part de l'état et le droit de cette personne serait
illusoire si l'état n'était pas tenu de le respecter. Si cet article 133 accorde à un
justiciable le droit d'utiliser sa propre langue devant les tribunaux, l'état a alors
l'obligation correspondante, poursuivait-elle, de respecter ce droit et d'y donner
suite489 • Effectuant une analyse historique de cet article 133, elle discutait aussi
langue et langage:
483 Bilodeau, précité, note 259, 459.
484 MacDonald, précité, note 259.
485 Ibid., 483.
486 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
487 MacDonald, précité, note 259, 484.
488 Ibid., 496.
489 Ibid., 520, 521.
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« Je pars de la prémisse que la langue est essentiellement affaire de
communication et que la notion de droits linguistiques relativement
aux procédures judiciaires comporte implicitement la possibilité à
la fois de comprendre et d'être compris. Si cela est exact, il ne
suffit manifestement pas que le justiciable ait le droit d'utiliser sa
langue si ceux qui communiquent avec lui emploient une autre
langue. En réalité, la nécessité précise et souvent impérieuse de
communiquer clairement dans le cours d'un litige est une
caractéristique de la fonction essentiellement sociale de la langue.
C'est là le sens de la remarque de Paul Weiler lorsqu'il parle de la
langue dans l'article intitulé « Rights and Judges in a Democracy:
A New Canadian Version» (1984),18 U. Mich. J.L. Ref. 51, à la
p. 55, note 12 : « La langue influence non seulement la façon dont
une personne pense et perçoit le monde, elle est aussi une activité
essentiellement sociale. Il ne suffit pas d'avoir le droit
constitutionnel de parler la langue de son choix. Il faut aussi avoir
des auditeurs capables de comprendre.
( ... )
Bien que la notion de lien fondamental entre la langue et
l'interaction sociale soit valable en soi, nous ne pouvons pas,
comme Canadiens, fermer les yeux sur la place particulière qu'en
sont venus à occuper les droits linguistiques dans la théorie
juridique canadienne en raison des circonstances particulières de
notre histoire. Non seulement l'histoire ajoute-t-elle du poids à
l'énoncé voulant que la langue soit essentiellement affaire de
communication, mais elle sert aussi d'instrument d'interprétation
judiciaire du texte ambigu de l'art. 133. (... ) et, en fait, le défi que
pose actuellement à la Cour la détermination des droits conférés
par la Charte a amené celle-ci à réaffirmer l'utilité de situer les
garanties constitutionnelles énoncées en termes généraux dans
leurs « contextes linguistique, philosophique et historique
appropriés » (le juge Dickson (maintenant Juge en chef) dans
l'arrêt R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295, à la p.
344). De quelle utilité peut donc être l'historique législatif de l'art.
133? »490
Elle soutenait au surplus qu'il ne suffit pas d'imposer à l'état l'obligation
correspondante minimale, soit l'obligation de ne pas empêcher une personne de se
prévaloir du droit d'utiliser sa propre langue: il faut lui imposer une obligation
positive correspondante plus importante, c'est-à-dire de faire en sorte que le droit soit
respecte91 • Le but de la disposition irait donc ici au-delà de l'accès égal aux deux
490 Ibid., 523.
491 Ibid., 541.
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langues: elle autoriserait l'utilisation des deux langues pour une raison et cette raison
est que la Cour doit communiquer avec la personne qui s'y présente dans la langue
que cette personne comprend. Dire le contraire, de l'avis de la juge, équivaudrait à
tourner en dérision les droits linguistiques de la personne: peu importe que le juge,
agissant en sa qualité officielle, conserve le droit, comme personne, de rédiger des
jugements dans la langue de son choix, cela ne peut diminuer l'obligation de l'état de
fournir une traduction dans la langue du justiciable492 • En d'autres mots, l'état ne
pourrait usurper le droit d'une personne de recevoir des communications dans la
langue qu'elle comprend.
Sans être dissidente, la juge Wilson se distinguait à nouveau dans un autre
pourvoi493 dont la Cour disposait le même jour: le paragraphe 19(2) de la Charte494
confère-t-il à une partie qui plaide devant un tribunal du Nouveau-Brunswick le droit
d'être entendu par un tribunal dont un ou tous les membres sont en mesure de
comprendre les procédures, la preuve et les plaidoiries, écrites et orales,
indépendamment de la langue officielle utilisée par les parties?
Tel qu'indiqué dans l'affaire MacDonald495, la Cour soutenait là encore que
l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 186r96 constitue un minimum
constitutionnel auquel il est possible d'ajouter par voie législative, que les langues
anglaise et française se retrouvent sur un même pied d'égalité et qu'elles sont
privilégiées par rapport aux autres langues. Deux considérations importantes et utiles
ont cependant retenu notre attention, l'une concernant l'existence d'un compromis
historique et l'autre, la retenue judiciaire:
« (... ) [à] la différence des droits linguistiques qui sont fondés sur
un compromis politique, les garanties juridiques tendent à être de
nature plus féconde parce qu'elles se fondent sur des principes.
(... ) Cette différence essentielle entre les deux types de droits
impose aux tribunaux une façon distincte d'aborder chacun. Plus
particulièrement, les tribunaux devraient hésiter à servir
492 Ibid., 539, 540.
493 Société des Acadiens, précité, note 259.
494 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
495 MacDonald, précité, note 259.
496 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
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d'instruments de changement dans le domaine des droits
linguistiques. »497 (nous soulignons)
Enfin en obiter, une observation non négligeable: l'article 16 de la Charte498
énoncerait un principe d'avancement ou plutôt de « progressio» vers l'égalité de
statut ou d'usage des deux langues officielles. La Cour soutenait à cet égard qu'il
était très significatif que ce principe de progression soit lié uniquement au processus
législatif (accès égal aux lois, soit bilinguisme législatif) et non à l'exercice des droits
linguistiques devant les tribunaux:
« Comme le processus législatif est, à la différence du processus
judiciaire, un processus politique, il se prête particulièrement bien
à l'avancement des droits fondés sur un compromis politique. Cette
façon d'interpréter le paragraphe 19(2) de la Charte n'enfreint
point la disposition de l'article 16 en matière d'égalité. L'une ou
l'autre langue officielle peut être employée par n'importe quelle
personne devant tout tribunal du Nouveau- Brunswick ou dans
toutes les affaires devant un tel tribunal et dans tous les actes de
procédure qui en découlent. La garantie d'égalité des langues n'est
toutefois pas une garantie que la langue officielle utilisée sera
comprise par la personne à qui s'adresse la plaidoirie ou la pièce de
procédure. Avant de conclure sur ce point, la Cour tient à faire
remarquer que «[ ... ] si on devait conclure que le droit d'être
compris dans la langue officielle employée devant un tribunal
constitue un droit linguistique régi par la disposition en matière
d'égalité de l'article 16, on ferait un grand pas vers l'adoption d'une
exigence constitutionnelle à laquelle il ne pourrait être satisfait que
par des tribunaux bilingues. »499 (nous soulignons)
Des opinions concurrentes, respectivement des juges Dickson et à nouveau de
la juge Wilson, retenaient que la jurisprudence relative à l'article 133 de la Loi
constitutionnelle de 1867500 et à l'article 23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba 501
révélait, d'une manière générale, que la Cour était disposée à donner aux garanties
497 Société des Acadiens, précité, note 259, 578.
498 Charte canadienne des droit et libertés, précitée, note 219 :16. (l) «Le français et l'anglais sont
les langues officielles du Canada: Il sont un statut et des droits et privilèges égaux quant à leur usage
dans les institutions du parlement et du gouvernement du Canada. (... ) »; 16 (3) «La présente Charte
ne limite pas le pouvoir du Parlement et des législatures de favoriser la progression vers l'égalité de
statut ou d'usage du français et de l'anglais ».
499 Société des Acadiens, précité, note 259, 579, 580.
500 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
501 Loi de 1870 sur le Manitoba, précitée, note 374.
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constitutionnelles en matière linguistique une interprétation large, tout en admettant
certaines restrictions à la portée de ces garanties lorsque le texte des dispositions
l'exigeS01 . Affinnant que la «[l]a question de la dualité linguistique est une
préoccupation de vieille date au Canada, un pays dans l'histoire duquel les langues
française et anglaise sont solidement enracinées »SO\ le juge Dickson faisait plutôt de
cet article 16 un outil important dans l'interprétation des autres dispositions de la
CharteS04 et, ajoutant que celle-ci avait été conçue principalement pour reconnaître les
droits et les libertés individuels face à l'État, il affinnait que les juges et les
fonctionnaires des tribunaux ne jouissent pas d'une liberté linguistique illimitée: en
dispensant leurs services à la collectivité, ces derniers devaient s'acquitter de certaines
obligations et responsabilités, dont l'obligation de donner aux plaideurs comparaissant
devant eux un choix réel quant à la langue qui sera employéesos.
Le droit « d'employer» la langue officielle de son choix comprenait-il alors le
droit d'être compris dans cette langue? Estimant que les droits linguistiques, de par
leur nature même, revêtaient un caractère fondamentalement et profondément social,
le juge Dickson expliquait qu'un exercice efficace des droits linguistiques devant les
tribunaux impliquait que le juge ou les juges comprennent soit directement, soit par
d'autres moyens, la langue choisie par le justiciables06. Toute autre conclusion
revenait à donner une interprétation restrictive au droit constitutionnel fondamental
d'employer la langue officielle de son choix devant les tribunaux et un tel résultat,
insistait-il, ferait échec aux objets réparateurs généraux des garanties linguistiques
prévues par la Charte et serait incompatible avec une interprétation libérale des droits
linguistiquess07.
Entérinant le courant idéologique selon lequel cet article 16 constitue un
principe de croissance, la juge Wilson déclarait quant à elle:
S02 Société des Acadiens, précité, note 259, 564.
S03 Ibid.
S04 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
sos Société des Acadiens, précité, note 259, 565.
S06 Ibid., 566.
S07 Ibid., 567.
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«J'abonde dans le sens de ceux qui voient dans l'article 16 un
principe de croissance ou de développement, une progression vers
un objectif ultime. La question, selon moi, sera donc toujours de
savoir où nous en sommes présentement dans notre cheminement
vers le bilinguisme et si la conduite attaquée peut être considérée
comme appropriée à ce stade de l'évolution. ( ... ) le par. l6( 1)
constitutionnalise un engagement social à favoriser ce
développement, alors, il est probable que notre conception de ce
qui est important et de ce qui est justifiable dans les conditions
actuelles évoluera en fonction des changements sociaux. Sous
l'égide du par. 16(3), les législateurs fédéraux et provinciaux
peuvent légiférer, d'une manière gui tienne compte des attentes
accrues de la société. »508 (nous soulignons)
Faisant référence à l'engagement fondamental du Canada à assurer l'égalité de
statut du français et de l'anglais prévue à cet article 16, elle affirmait enfin que compte
tenu de la dualité linguistique ainsi énoncée et du principe de développement qui en
découle, la procédure des cours ne saurait être considérée comme statique:
« Ce qui peut être suffisant aujourd'hui pour protéger le droit que le
paragraphe 19(2) reconnaît aux plaideurs ne le sera pas
nécessairement demain. (... ) Il s'agit donc d'un processus gui,
devant un public de plus en plus exigeant dans ce domaine,
entraînera inévitablement une interprétation de plus en plus large
des droits conférés aux plaideurs par le par. 19(2) évidemment, les
tribunaux ne peuvent définir ce que nécessitera dans l'avenir le
respect des droits linguistiques des plaideurs, mais ils peuvent
détenniner ex post facto si, dans un cas donné, il y a eu violation
de ces droits, et c'est ce que cette Cour doit faire en l'espèce. Elle
doit déterminer, en pratique, ce que l'état doit faire à ce moment-ci
pour que soient respectés les droits linguistiques que confère à
l'appelante le par. 19(2) de la Charte. »509 (nous soulignons)
La Cour apportait quelques années plus tard une nuance importante. Le droit
d'employer le français ou l'anglais ne comprend le droit d'être compris par le juge, ou
le juge et le jury, sans l'aide d'un interprète ou de la traduction simultanée510 :
« Toute personne pourra faire usage soit de la langue anglaise, soit
de la langue française, dans les débats de l'Assemblée législative
des territoires, ainsi que dans les procédures devant les cours de
justice. De même, l'impression des procès-verbaux ainsi que
508 Ibid., 619, 620.
509 Ibid., 638, 640.
510 Mercure, précité, note 259.
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l'adoption, l'impression et la publication des lois dans les deux
langues ne constituent pas une règle de procédure purement
mécanique, mais sont, de toute évidence, destinées à profiter aux
particuliers qui utilisent ces langues. »511
La Cour traitera en outre d'égalité dans des affaires impliquant des procédures
de nature criminelle. Elle rappellera d'abord, - sans toutefois discréditer la portée de
l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867512 et rejeter l'importance de cette
disposition en ce qui a trait à l'égalité, pour les minorités linguistiques, des deux
langues officielles -, que le juge et le procureur de la Couronne ne sont pas tenus de
s'adresser à la cour dans la langue officielle de l'accusé durant toutes les étapes d'une
poursuite criminelle5l3 . Ce sera cependant au tour de la majorité de déclarer quelques
années plus tard514 que le par. 16(1) de la Charte contient un « principe d'égalité
réelle» entre les deux langues officielles qui s'applique à l'interprétation de tous les
droits linguistiques existants5l5 • Deux conséquences allaient découler de ce principe:
d'abord « [ce principe] signifie [...] que les droits linguistiques de nature
institutionnelle exigent des mesures gouvernementales pour leur mise en œuvre et
créent, en conséquence, des obligations pour l'État », puis « l'exercice des droits
linguistiques ne doit pas être considéré comme exceptionnel, ni comme une sorte de
réponse à une demande d'accommodement »516. L'égalité réelle devenait de ce fait «
la norme applicable en droit canadien »517.
L'égalité était également invoquée dans un litige mettant en cause les critères
linguistiques d'admissibilité à un ordre professionne15l8 • La Cour était d'avis qu'en
édictant une présomption de connaissance appropriée de la langue française, le
règlement mis en cause distinguait deux classes de postulants: ceux qui, bénéficiant
de cette présomption, n'avaient pas à se soumettre à un examen pour évaluer leur
nIveau de connaissance du français, et ceux qui, ne pouvant se prévaloir de la
511 Ibid., 266.
512 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 24l.
513 Paquette, précité, note 259.
514 Beaulac, précité, note 259.
515 Ibid., 789, 790; Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
516 Ibid., 790.
517 Ibid., 789.
518 Forget, précité, note 259.
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présomption, devaient subir l'examen prévu. Cette distinction avait-t-elle cependant
pour effet de détruire ou de compromettre le droit à la pleine égalité des candidats à
l'admission dans une corporation professionnelle?
La Cour a indiqué que « le droit à l'égalité prévu (... ) ne signifie pas que tous
les candidats à une corporation professionnelle doivent être traités de la même façon.
En fait, c'est parfois l'égalité de traitement qui est discriminatoire, parce qu'on omet
alors de tenir compte des particularités qui caractérisent certains groupes»519. Il est
évident que les postulants ne possèdent pas tous le même bagage linguistique520 •
Étant donné l'exigence établie selon laquelle les postulants doivent posséder une
connaissance appropriée du français, les distinctions prévues pour tenir compte du
bagage linguistique de chacun ne compromettent pas à première vue le droit à la
pleine égalite21
Enfin, dans le domaine du droit à l'instruction dans la langue de la minorité,
l'égalité était également examinée dans un sens substantiel et non formel. Aux dires
de la Cour qui confinnait alors le virage opéré par les conclusions de l'affaire
Beaulac522. l'article 23 de la Charte523 se fonde sur la prémisse que l'égalité dite
«réelle» exige que les minorités de langue officielle soient traitées différemment, si
nécessaire, suivant leur situation et leurs besoins particuliers, afin de leur assurer un
niveau d'éducation équivalent à celui de la majorité de langue officielle524 •
La Justice
La Cour aborde le thème de la justice lorsqu'elle estime devoir distinguer,
dans trois affaires impliquant l'exercice des droits judiciaires, la nature et l'objet de
519 Ibid., 102.
520 Ibid., 103.
521 Ibid., 103, 104.
522 Beaulac, précité, note 259.
523 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
524 Arsenault Cameron, précité, note 259, 28.
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l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867 des eXIgences de la justice
naturelle525 •
Elle expliquait dans une affaire mettant en cause la validité constitutionnelle
d'une sommation imprimée et publiée en français seulement et qui ordonnait à un
anglophone de comparaître devant la Cour du Québec, que le respect de cet article
133, qui assure une protection constitutionnelle minimale des droits linguistiques,
pouvait fort bien ne pas répondre aux exigences de la justice naturelle et de l'équité
procédurale526 • Ces exigences protègeraient non pas des droits linguistiques, mais
d'autres droits qui sont désignés sous le nom de garanties juridiques dans la Charte
que cet article 133 n'avait jamais eu pour objet de sauvegarder au départ et avec
lesquels il n'avait rien à voir.
La Cour distinguait ce faisant le droit à un procès équitable des droits
linguistiques: chacun jouit en common law du droit à un procès équitable et le droit
du défendeur de comprendre ce qui se passe dans le prétoire et d'y être compris serait
non pas un droit distinct, ni un droit linguistique, mais un aspect du droit à un procès
équitable527 • La Cour se gardait de placer les langues française et anglaise sur un pied
d'égalité avec d'autres langues: c'est entre elles que les langues française et anglaise
sont placées sur un pied d'égalité; mais elles se voient conférer un statut privilégié par
rapport à toutes les autres langues. Cette égalité et ce statut privilégié sont tous deux
garantis par l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867528 :
« Ce serait une erreur que de rattacher les exigences de la justice
naturelle aux droits linguistiques de l'article 133 de la Loi
constitutionnelle de 1867, ou vice versa, ou de relier un genre de
droit à un autre, sous le prétexte de renforcer l'un de ces droits ou
les deux à la fois. Ces deux genres de droits sont différents sur le
plan des concepts. Aussi, bien qu'ils jouissent d'une garantie
constitutionnelle, les droits linguistiques comme ceux que protège
l'article 133 demeurent particuliers au Canada. Ils sont fondés sur
un compromis politique plutôt que sur un principe et n'ont pas
525 MacDonald, précité, note 259; Société des Acadiens, précité, note 259 et Beaulac, précité, note
259; Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
526 MacDonald, précité, note 259.
527 Ibid., 499.
528 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
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l'universalité, le caractère général et la fluidité des droits
fondamentaux qui découlent des règles de la justice naturelle. Ils
sont définis de manière plus précise et moins souple. Les lier, c'est
risquer de les dénaturer tous les deux, plutôt que de les renforcer
l'un et l'autre. »529
La Charte530 confère-t-elle à une partie qui plaide devant un tribunal le droit
d'être entendu par un tribunal dont un ou tous les membres sont en mesure de
comprendre les procédures, la preuve et les plaidoiries, écrites et orales,
indépendamment de la langue officielle utilisée par les parties? La Cour expliquait à
nouveau que les principes de justice naturelle confèrent à une partie qui plaide devant
un tribunal le droit d'être entendue par un tribunal dont un ou tous les membres sont
en mesure de comprendre les procédures, la preuve et les plaidoiries, écrites et orales,
indépendamment de la langue officielle utilisée par les parties531 •
Les règles relatives à la langue que chacun peut utiliser dans les débats devant
les tribunaux et relative aux langues pouvant être utilisées dans les actes de procédure
ne constitueraient pas deux règles différentes: un acte de procédure doit émaner de
quelqu'un, c'est-à-dire d'une personne dont les droits linguistiques sont ainsi protégés
de la même manière et dans la même mesure que l'est le droit d'un plaideur ou de tout
autre participant de s'exprimer en cour dans la langue officielle de son choix:
«Il s'agit essentiellement de droits linguistiques qui n'ont aucun
rapport avec les exigences de justice naturelle et qui ne doivent pas
être confondus avec celles-ci. Ces droits linguistiques sont les
mêmes que ceux qui sont garantis par l'article 17 de la Charte
relativement aux débats du Parlement. Ils appartiennent à l'orateur,
au rédacteur ou à l'auteur des actes de procédure d'un tribunal, et
ils confèrent à l'orateur ou au rédacteur le pouvoir, consacré dans la
Constitution, de parler ou d'écrire dans la langue officielle de leur
choix. En outre, ni l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867
ni l'article 19 de la Charte ne garantissent, pas plus que l'article 17
de la Charte, que la personne qui parle sera entendue ou comprise
dans la langue de son choix ni ne lui confèrent le droit de l'être. »532
529 MacDonald, précité, note 259,500,501.
530 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
531 Société des Acadiens, précité, note 259.
532 Ibid., 574, 575.
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Plus loin,
« L'article 133 a introduit non pas un programme ou système de
bilinguisme officiel global, même en puissance, mais plutôt une
forme limitée de bilinguisme obligatoire au niveau législatif,
combinée à une forme encore plus limitée d'unilinguisme
optionnel, au choix de la personne qui s'exprime dans les débats
parlementaires ou dans une instance judiciaire, ainsi que du
rédacteur ou de l'auteur de procédures ou de pièces de procédure
judiciaires. On peut peut-être dire que ce système limité facilite
jusqu'à un certain point la communication et la compréhension,
mais dans cette mesure seulement, et il ne garantit pas que
l'orateur, le rédacteur ou l'auteur de procédures ou de pièces de
procédure sera compris dans la langue de son choix par ceux à qui
il s'adresse. »533
La Cour maintenait à nouveau en 1999534 la distinction qu'elle avait établie
entre les droits linguistiques et les principes de justice fondamentale, comme le droit à
un procès juste et équitable. En effet, « les droits linguistiques ne visent pas à
imposer des conditions minimales en vertu desquelles un procès sera considéré
équitable, ni même à assurer la plus grande efficacité de la défense », et ils ne sont
pas limités en raison de la capacité de l'accusé d'utiliser l'autre langue officielle535 •
La Cour mettait donc un terme à la confusion qui régnait chez les tribunaux
d'instances inférieures à savoir si cette distinction s'appliquait ou non aux droits
linguistiques prévus au Code crimineP36.
La liberté
La liberté invoquée par la Cour dans deux affaires537 est la liberté de
s'exprimer dans la langue officielle de son choix.
Au-delà des questions relatives à l'application de la Charte canadienne et de
la Charte des droits et libertés de la personne du Québec538 que soulevait un litige en
533 Ibid., 576.
534 Beaulac, précité, note 259.
535 Ibid., 802.
536 Code criminel, L.R.C. (1985), c. C-46, modo par L.R.C. (1985), c.2 Wr supp.).
537 Ford, précité, note 314, et Devine, précité, note 314.
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matière d'affichage commercial 539 , la Cour a soutenu à l'instar de la Cour supérieure
et de la Cour d'appel du Québec, que la liberté d'expression garantie par l'alinéa 2b)
de la Charte canadienne et par l'article 3 de la Charte québécoise540 comprend la
liberté de s'exprimer dans la langue de son choix:
«La langue est si intimement liée à la forme et au contenu de
l'expression qu'il ne peut y avoir de véritable liberté d'expression
linguistique s'il est interdit de se servir de la langue de son choix.
Le langage n'est pas seulement un moyen ou un mode d'expression.
Il colore le contenu et le sens de l'expression. Comme le dit le
préambule de la Charte de la langue française elle-même, c'est
aussi pour un peuple un moyen d'exprimer son identité culturelle.
C'est aussi le moyen par lequel un individu exprime son identité
personnelle et son individualité. »541
La Cour rejetait ainsi les arguments du procureur général du Québec selon
lesquels les garanties expresses ou précises des droits linguistiques énoncées aux
articles 16 à 20 de la Charte canadienne542 font obstacle à une liberté d'ordre
linguistique résultant accessoirement de la liberté d'expression et compromettraient le
statut constitutionnel particulier et limité accordé aux droits linguistiques précis
garantis par l'article 133 de la Loi constitutionnelle de J867543 et par ces articles 16 à
23 :
« [c]es garanties spéciales de droits linguistiques ne font pas
obstacle, par implication, à une interprétation de la liberté
d'expression qui englobe la liberté de s'exprimer dans la langue de
son choix. La liberté générale de s'exprimer dans la langue
officielle de son choix et les garanties spéciales de droits
linguistiques dans certains secteurs d'activité ou de compétence
gouvernementale - la législature et l'administration, les tribunaux
et l'enseignement - sont des choses tout à fait différentes. »544
538 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, not 219 et Charte des droits et libertés de la
personne du Québec, L.R.Q., c. C-12.
539 Ford, précité, note 314.
540 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219 et Charte des droits et libertés de la
personne du Québec, précitée, note 538.
541 Ford, précité, note 314, 748, 749.
542 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
543 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
544 Ford, précité, note 314, 750, 751.
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Citant ses propres décisions545 , la Cour rappelait que les garanties spéciales de
droits linguistiques ont un fondement historique, politique et constitutionnel qui leur
est propre:
«Tous les droits linguistiques expressément reconnus dans la
Constitution canadienne ont ceci de commun qu'ils s'appliquent
aux institutions gouvernementales et que, d'une manière générale,
ils obligent le gouvernement à prévoir, ou du moins à tolérer,
l'emploi des deux langues officielles. En ce sens, ils s'apparentent
davantage à des droits proprement dits qu'à des libertés. Ils
donnent droit à un avantage précis qui est conféré par le
gouvernement ou dont une personne peut jouir dans le cadre de ses
rapports avec le gouvernement. Parallèlement, le gouvernement
est tenu de fournir certains services ou avantages dans les deux
langues officielles ou tout au moins d'autoriser les personnes
faisant affaire avec le gouvernement à employer l'une ou l'autre
langue. À la différence d'une liberté garantie, les droits en question
n'assurent pas à un individu la liberté de choisir sa propre ligne de
conduite dans le cadre d'un large champ d'activités privées. Les
droits linguistiques garantis par la Constitution imposent au
gouvernement et aux institutions gouvernementales des obligations
qui [... ] forment une « système précis» qui donne expressément
l'option d'employer l'anglais ou le français ou de recevoir des
services en anglais ou en français dans certaines circonstances
concrètes, facilement déterminables et limitées. »546
Que la liberté d'expression englobe la liberté de s'exprimer dans la langue de
son choix, cela ne compromet ni ne contredit, concluait la Cour, les garanties
spéciales relatives aux droits en matière de langues officielles dans des domaines
relevant de la compétence ou de la responsabilité du gouvernement: la structure
juridique, la fonction et les obligations des institutions gouvernementales en ce qui
concerne l'anglais et le français ne sont aucunement touchées par la reconnaissance
que la liberté d'expression comprend la liberté de s'exprimer dans la langue de son
choix en dehors des domaines pour lesquels les garanties linguistiques spéciales ont
été prévues547 •
545 MacDonald, précité, note 259 et Société des Acadiens, précité, note 259.
546 Ford, précité, note 314, 751.
547 Ibid.
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En est-il de même pour la liberté d'expression dite commerciale? La Cour a
entre autres rappelé que les droits et libertés garantis par la Charte doivent recevoir
une interprétation large et libérale. En ce sens, il n'y a aucune raison valable
d'exclure l'expression commerciale de la protection de cet alinéa 2b) et, au-delà de sa
valeur intrinsèque en tant que mode d'expression, l'expression commerciale, qui
protège autant celui qui s'exprime que celui qui l'écoute, joue un rôle considérable en
permettant aux individus de faire des choix économiques éclairés, ce qui représente
un aspect important de l'épanouissement individuel et de l'autonomie personnelle548 .
Quant aux documents faisant état de l'objectif de la législation québécoise, la
Cour réagissait d'abord ainsi: « Il ressort des documents se rapportant à l'article
premier et à l'article 9.1 que la politique linguistique sous-tendant la Charte de la
langue française vise un objectif important et légitime. Ils révèlent les inquiétudes à
l'égard de la survie de la langue française et le besoin ressenti d'une solution
législative à ce problème ». De plus, ces documents montrent le lien rationnel qui
existe entre le fait de protéger la langue française et le fait d'assurer que la réalité de
la société québécoise se reflète dans le « visage linguistique »; la Cour ajoute
cependant que « ces documents n'établissent pas que l'exigence de l'emploi exclusif
du français est nécessaire pour atteindre l'objectif législatif ni qu'elle est
proportionnée à cet objectif »549.
Aussi, devant disposer de textes législatifs réglementant l'usage du français
dans les commerces et dans les affaires550, la Cour affirmait qu'il y avait là aussi
violation de cette liberté, non seulement par l'interdiction d'utiliser la langue de son
choix mais également par l'obligation faite par la loi de l'usage exclusif, par
opposition à l'usage prédominant.
548 Ibid., 766, 767.
549 Ibid., 778, 779.
550 Devine, précité, note 314.
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La protection des minorités
La Cour Invoque à l'occasion de dix affaires551 le maintien et
l'épanouissement des collectivités de langue officielle au Canada, la vitalité
linguistique et culturelle. La référence est plus fréquente là où la Cour fait usage
d'une interprétation téléologique des droits en cause551 ou encore lorsque la Cour,
rompant avec un passé de retenue judiciaire, fait sienne une interprétation des droits
linguistiques en fonction de leur objet553 • Ainsi, cette valeur acquiert-elle avec le
temps un nouveau statut, la Cour érigeant la protection des minorités au rang de
principe constitutionnel fondamentaP54.
Traitant de l'enseignement en langue anglaise au Québec et de
l'incompatibilité du régime juridique mis en application avec l'article 23 de la
Charte555 , la Cour déclarait d'abord en 1984 que cet article 23 n'est pas comme
d'autres dispositions du même document constitutionnel, mais « constitue, dans sa
spécificité, un ensemble unique de dispositions constitutionnelles, tout à fait
particulier au Canada» que le législateur n'a pas édicté dans l'abstrait ayant à l'esprit
le régime juridique réservé aux minorités linguistiques anglophone et francophone et
ayant voulu remédier à ce qu'il considérait comme leurs défauts par des mesures
réparatrices uniformes, celles de l'art. 23 de la Charte ... »556. Cette disposition
garantissait-elle cependant aux parents visés le droit à la « gestion» et au « contrôle»
d'une école de la minorité 1inguistique557?
551 Quebec Protestant School Boards, précité, note 259; Mahé, précité, note 259; Arsenault-Cameron,
précité, note 259; Doucet Boudreau, précité, note 259; Les écoles publiques du Manitoba, précité, note
259; Renvoi manitobain, précité, note 259; Mercure, précité, note 259; Beaulac, précité, note 259;
Renvoi relatifà la sécession du Québec, précité, note 279 et Ford, précité, note 314.
551 Surtout lorsqu'est enjeu le droit à l'instruction dans la langue de la minorité.
553 Lorsque sont enjeu les droits judiciaires.
554 Sécession du Québec, précité, note 279.
555 Quebec Protestant School Boards, précité, note 259; Charte canadienne des droits et libertés,
précitée, note 219.
556 Ibid., 79.
557 Mahé, précité, note 259.
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Constituant une des composantes de la protection constitutionnelle des
langues officielles au Canada, l'article 23 de la Charté58 , déclarait la Cour «revêt une
importance toute particulière en raison du rôle primordial que joue l'instruction dans
le maintien et le développement de la vitalité linguistique et culturelle. Cet article
constitue en conséquence la clef de voûte de l'engagement du Canada envers le
bilinguisme et le biculturalisme559 ( ... ) et vise à maintenir les deux langues
officielles du Canada ainsi que les cultures qu'elles représentent et à favoriser
l'épanouissement de chacune de ces langues, dans la mesure du possible, dans les
provinces où elle n'est pas parlée par la majorité »560.
La Cour réitérait ainsi d'abord le caractère réparateur de cet article 23 dont
elle écrivait qu'il «[ ... ] était destiné à remédier, à l'échelle nationale, à l'érosion
progressive des minorités parlant l'une ou l'autre langue officielle et à appliquer la
notion de «partenaires égaux» des deux groupes linguistiques officiels dans le
domaine de l'éducation »561.
Reconnaissant ensuite que cet article 23 ne crée pas seulement des droits, mais
également des obligations562, voire s'assurer de préserver et de promouvoir la langue
et la culture de la minorité partout au Canada, la Cour concluait que dans chaque cas
où le nombre le justifie, il s'avérait indispensable que «[ ... ] les parents appartenant à
la minorité linguistique aient une certaine mesure de gestion et de contrôle à l'égard
des établissements d'enseignement où leurs enfants se font instruire. Cette gestion et
ce contrôle sont vitaux pour assurer l'épanouissement de leur langue et de leur
culture. Ils sont nécessaires parce que plusieurs questions de gestion en matière
d'enseignement (programmes d'études, embauchage et dépenses, par exemple)
peuvent avoir des incidences sur les domaines linguistique et culturel. Je tiens pour
incontestable que la vigueur et la survie de la langue et de la culture de la minorité
558 Charte canadienne des droits et libertés, précité, note 219.
559 Mahé, précité, note 259, 350.
560 Ibid., 362.
561 Ibid., 364; ainsi que dans Arsenault Cameron, précité, note 259, 24 et dans Doucet-Boudreau,
précité, note 259, 16.
562 Mahé, précité, note 259, 393.
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peuvent être touchées de façons subtiles mais importantes par les décisions prises sur
ces questions »563. La Cour mettait en application les mêmes conclusions alors qu'elle
disposait en 199YM de la validité constitutionnelle de certaines dispositions de la Loi
manitobaine565 sur les écoles publiques par rapport aux articles 15 et 23 de la
Charte566 •
Dans un autre jugement unanime rédigé par les juges Major et Bastarache567, la
Cour réaffirmait entre autres que «1 'habilitation est essentielle pour redresser les
injustices du passé et pour garantir que les besoins spécifiques de la communauté
linguistique minoritaire constituent la première considération dans toute décision
touchant des questions d'ordre linguistique ou culturel »568.
Le rôle du ministre n'est pas non plus négligeable et la Cour plus
intransigeante que jamais a déclaré que bien que « le gouvernement devrait disposer
du pouvoir discrétionnaire le plus vaste possible dans le choix des moyens
institutionnels dont il usera pour remplir ses obligations en vertu de l'article 23 », le
pouvoir du ministre est restreint par le caractère réparateur de cet article 23, les
besoins particuliers de la communauté linguistique minoritaire et le droit exclusif des
représentants de la minorité de gérer l'enseignement et les établissements
d'enseignement de la minorite69 •
Une dernière décision, plus récente, permettait à nouveau à la Cour d'entériner
l'importance de la protection des communautés minoritaires de langue officielle570•
Portant sur la nature des réparations qui, en vertu du paragraphe 24(1) de la Charte57l
peuvent être accordées afin d'assurer le respect des droits à l'instruction dans la
563 Ibid., 371, 372.
564 Écoles publiques du Manitoba, précité, note 259.
565 Loi sur les écoles publiques, L.R.M. 1987, ch. P250, art. 79(3), (4), (7).
566 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
567 Arsenault-Cameron, précité, note 259.
568 Ibid., 34.
569 Ibid., 34,37.
570 Doucet-Boudreau, précité, note 259.
57l Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
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langue de la minorité garantis par l'article 23 de la Charte572 , cette affaire fournissait à
la Cour l'occasion d'expliquer que les droits garantis par cet article 23 sont
particulièrement vulnérables à l'inaction des gouvernements : «La promesse
concrète contenue à l'article 23 de la Charte et la nécessité cruciale qu'elle soit tenue
à temps obligent parfois les tribunaux à ordonner des mesures réparatrices concrètes
destinées à garantir aux droits linguistiques une protection réelle et donc
nécessairement diligente »573.
Dans un autre ordre d'idées, alors que la Cour déclarait que toutes les lois
unilingues de la législature du Manitoba étaient et avaient toujours été invalides et
inopérantes574, la Cour disait de cette obligation constitutionnelle quant aux modalités
et à la forme de l'adoption des lois qu'elle avait pour effet de protéger les droits
fondamentaux de tous les Manitobains :
« L'article 23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba est une
manifestation spécifique du droit général qu'ont les Franco-
manitobains de s'exprimer dans leur propre langue. (... ) C'est au
pouvoir judiciaire qu'il incombe d'assurer que le gouvernement
observe la Constitution. Nous devons protéger les personnes dont
les droits constitutionnels sont violés, quelles que soient ces
personnes et quelles que soient les raisons de cette violation. »575
La Cour indiquait à nouveau576 que la langue « est profondément ancrée dans
la condition humaine » et que les droits linguistiques « constituent un genre bien
connu de droits de la personne et devraient être abordés en conséquence »577. La
Législation en matière de droits linguistiques, indiquait en outre la Cour, « est
enracinée dans une réalité profondément délicate reconnue dans la Charte canadienne
des droits et libertés » et qui parmi « nos valeurs constitutionnelles fondamentales,
établit que le français et l'anglais sont les langues officielles de ce pays» et sont
«essentiels à la viabilité de la nation »578.
572 Ibid.
573 Doucet-Boudreau, précité, note 259, 14.
574 Renvoi manitobain, précité, note 259.
575 Ibid., 744.
576 Mercure, précité, note 259.
577 Ibid., 268.
578 Ibid., 268, 269.
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Dans le contexte de l'application de droits judiciaires, la Cour rappelait enfin
que l'objectif général poursuivi par tous les droits linguistiques est d'assurer le
maintien et l'épanouissement des collectivités de langues officielles au Canada et
d'aider les minorités de langue officielle à préserver leur identité culturelle579 :
« [1]1 n'existe pas de contradiction entre la protection de la liberté
individuelle et de la dignité personnelle et l'objectif plus étendu de
reconnaître les droits des collectivités de langue officielle.
L'objectif de protéger les minorités de langue officielle, exprimé à
l'art. 2 de la Loi sur les langues officielles, est atteint par le fait que
tous les membres de la minorité peuvent exercer des droits
indépendants et individuels qui sont justifiés par l'existence de la
collectivité. »580
Ainsi, bien que les droits linguistiques constituent des droits individuels, ils
trouvent leur justification dans l'existence de la collectivité et doivent recevoir une
interprétation qui respecte cet aspect collectif. La Cour n'endossait plus l'approche
prudente à l'égard de l'interprétation des droits linguistiques jusqu'à ce jour
privilégiée58 1 au profit d'une règle d'interprétation libérale fondée sur l'objet. De
l'avis de la majorité, « l'existence d'un compromis politique n'a aucune incidence sur
l'étendue des droits linguistiques »582. Conséquemment, tous les droits linguistiques
doivent dorénavant être interprétés de façon large et libérale en fonction de leur objet
particulier et de l'objectif général des droits linguistiques583 • L'interprétation à être
donnée à une disposition linguistique devra respecter « le mieux possible le libellé de
la disposition, mais, chose plus importante, son esprit» dans le cadre de l'objectif
général de protection des collectivités de langue officielle et de préservation de leur
identité culturelle584.
579 Beaulac, précité, note 259, 788, 791 et 796.
580 Ibid., 788.
581 Voir Société des Acadiens, précité, note 259; MacDonald, précité, note 259; Bilodeau, précité, note
259.
582 Beaulac, précité, note 259, 791.
583 Ibid.,79l.
584 Ibid., 793.
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Nous ne saurions clore cette section sans faire mention d'une décision de la
Cour, singulièrement importante pour les communautés minoritaires de langue
officielle585 . Cette décision ne s'inscrit pas parmi les décisions dont les
représentations ont été analysées, l'objet n'en tant pas un des droits linguistiques et
les représentations effectuées ne permettant pas un repérage fructueux de valeurs liées
à ce terme. Or, il y a lieu de penser que cette décision a eu impact non négligeable
sur l'interprétation des droits linguistiques et constitue aujourd'hui une autorité dont
on pourrait presque croire qu'elle anticipait l'affaire Beaulac586 , celle-là déterminante,
qui ne l'a suivie que de quelques mois.
Nul besoin de rappeler d'abord que notre Constitution n'est pas faite que de
normes écrites. Elle est l'assise de règles et de principes non-écrits qui régissent
l'exercice du pouvoir constitutionnel sans lesquels l'interprète fait une lecture
incomplète. Parmi ces principes directeurs fondamentaux, dont la Cour dira qu'ils
« inspirent et nourrissent le texte de la Constitution: ils en sont les prémisses
inexprimées »587, se trouve le respect des droits des minorités, lesquels « ont dicté des
aspects maj eurs de l'architecture même de la Constitution et en sont la force
vitale »588 :
« Ces principes guident l'interprétation du texte et la définition des
sphères de compétence, la portée des droits et obligations ainsi que
le rôle de nos institutions politiques. Fait tout aussi important, le
respect de ces principes est indispensable au processus permanent
d'évolution et de développement de notre Constitution, cet
[TRADUCTION] « arbre vivant» selon la célèbre description de
l'arrêt Edwards c. Attorney-General for Canada, [1930] A.C. 124
(C.P.), (... ).
Des principes constitutionnels sous-jacents peuvent, dans certaines
circonstances, donner lieu à des obligations juridiques
substantielles ( ... ) qui posent des limites substantielles à l'action
gouvernementale. Ces principes peuvent donner naissance à des
obligations très abstraites et générales, ou à des obligations plus
spécifiques et précises. Les principes ne sont pas simplement
585 Sécession du Québec, précité, note 279.
586 Beaulac, précité, note 259.
587 Sécession du Québec, précité, note 279, 246.
588 Ibid., 247.
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descriptifs; ils sont aussi investis d'une force nonnative puissante et
lient à la fois les tribunaux et les gouvernements. «En d'autres
tennes», comme l'affinne notre Cour dans le Renvoi relatif aux
droits linguistiques au Manitoba, «dans les décisions
constitutionnelles, la Cour peut tenir compte des postulats non
écrits qui constituent le fondement même de la Constitution du
Canada. »589
Selon la Cour, le principe de la protection des droits des minorités tire son
origine de la protection des droits des minorités religieuses en matière d'éducation
garantie par l'article 93 de la Loi constitutionnelle de 186r90 et des dispositions de la
Charte59 \ concernant la protection des droits linguistiques et des droits à l'éducation
des minorités592 • Bien que les dispositions constitutionnelles énonçant ces droits
résultent d'un compromis historique, elles ne sont pas, affinne la Cour, sans
s'appuyer sur des principes:
« (... ) elles sont le reflet d'un principe plus large lié à la protection
des droits des minorités. Les trois autres principes constitutionnels
ont sans aucun doute une incidence sur la portée et l'application des
garanties protégeant spécifiquement les droits des minorités. Nous
soulignons que la protection de ces droits est elle-même un
principe distinct qui sous-tend notre ordre constitutionnel. Ce
principe se reflète clairement dans les dispositions de la Charte
relatives à la protection des droits des minorités. »593
Aussi, loin de constituer un principe qui a vu le jour avec l'adoption de la
Charte en 1982, la protection des minorités fait partie intégrante de l'histoire
canadienne et à l'égard de laquelle la Cour dit être réceptive:
« Le souci de nos tribunaux et de nos gouvernements de protéger
les minorités a été notoire ces dernières années, surtout depuis
l'adoption de la Charte. Il ne fait aucun doute que la protection des
minorités a été un des facteurs clés qui ont motivé l'adoption de la
Charte et le processus de contrôle judiciaire constitutionnel qui en
découle. Il ne faut pas oublier pour autant que la protection des
droits des minorités a connu une longue histoire avant l'adoption de
la Charte. De fait, la protection des droits des minorités a
clairement été un facteur essentiel dans l'élaboration de notre
589 Ibid., 248.
590 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
59\ Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 259.
592 Sécession du Québec, précité, note 279, 261.
593 Ibid.
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structure constitutionnelle même à l'époque de la Confédération
(... ) Même si le passé du Canada en matière de défense des droits
des minorités n'est pas irréprochable, cela a toujours été, depuis la
Confédération, un but auquel ont aspiré les Canadiens dans un
cheminement qui n'a pas été dénué de succès. Le principe de la
protection des droits des minorités continue d'influencer
l'application et l'interprétation de notre Constitution. »594(nous
soulignons)
2. La réceptivité et la surdétermination à l'œuvre: évaluation et qualification
L'architecture normative des droits linguistiques au Canada se présente
comme une mosaïque de droits constitutionnels, de textes de lois, de règlements, de
politiques internes des gouvernements, le tout sous la responsabilité tantôt
d'organismes ou de bureaux du gouvernement, tantôt des tribunaux. Des similitudes
caractérisent les droits qui sont accordés: nous avons vu par exemple que le
minimum réaffirmé par la Cour est représenté par l'article 133 de la Loi
constitutionnelle de 1867595 et ses équivalents et d'autres droits, tels le droit à
l'instruction dans la langue minoritaire, la langue des lois, le bilinguisme judiciaire et
la liberté d'expression. Or, qu'en est-il aujourd'hui de la protection des minorités et
de la progression vers l'égalité? Questionnant le statut juridique de la dualité
canadienne, le Professeur Foucher ajoutait « (... ) les preuves historiques, politiques et
les textes constitutionnels manifestent la présence continue de cette prise en compte
de la dualité linguistique au Canada » et « [l]a dualité linguistique est une des
dimensions prédominantes du principe de la protection des minorités et du
constitutionnalisme canadien »596.
594 Ibid., 262; la Cour ne précise pas qu'elles pourraient être la nature et l'étendue de la protection que
ce principe accorde aux minorités et rien n'indique non plus que les minorités visées par ce principe
pourraient utiliser ce renvoi pour étendre l'étendue de leurs droits au-delà des protections qui leur sont
accordées; voir à ce sujet, R.M. ELLIOT, « References, Structural Argumentation and the Organizing
Principles ofCanada's Constitution», SO Rev. Du Bar. Can., p. 119.
595 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
596 Pierre FOUCHER, « La double dualité du Canada et ses conséquences juridiques », dans Pierre
THIBAULT, Benoît PELLETIER et Louis PERRET (die), Les mélanges Gérald-A. Beaudoin - Les
défis du constitutionnalisme, Cowansville Les Éditions Yvon Blais, 2002; pp.197-19S. Pour une
analyse plus généralisée des principes constitutionnels, voir Warren NEWMAN, « Réflexions sur la
portée véritable des principes constitutionnels dans l'interprétation et l'application de la Constitution
du Canada », (2001) 13.1 Revue nationale de droit constitutionnel 117.
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Les valeurs plaidées par les représentants des communautés minoritaires de
langue officielle ont-elles exercé une influence détenninante sur le judiciaire dans
cette prise en compte de la dualité linguistique?
La première partie de notre thèse a établi à quel point ni le droit ni les juges ne
sont des machines désincarnées qui comprennent, interprètent et appliquent la nonne
de manière infaillible ou encore prédétenninée. Les juges comprennent le droit,
l'interprètent et l'appliquent en fonction d'un contexte en partie défini par des
valeurs. La réceptivité de la Cour à l'égard de la protection des minorités est
révélatrice en ce sens. Cela a fait d'elle un protagoniste détenninant, tel que l'écrit
Warren Newman:
« La trame historique de l'évolution de la législation et de
l'interprétation judiciaire en matière des droits linguistiques est
marquée par des soubresauts et des revirements. Depuis trente ans,
les tribunaux sont à la recherche d'un juste équilibre entre
l'avancement ou la progression de ces droits par action législative
et leur élargissement par l'interprétation judiciaire. L'application
judicieuse des droits linguistiques par les tribunaux nécessite
toujours la réflexion sur le rôle que les tribunaux sont appelés à
jouer au sein de notre système constitutionnel et démocratique. »597
La seconde partie de notre thèse a analysé, dans un premier temps, les
représentations effectuées par les groupes minoritaires dans des litiges mettant en
cause les droits linguistiques et dans un deuxième temps, les décisions rendues par la
Cour suprême en ce qui a trait à ces droits. Notre exposé des résultats a fourni un
aperçu significatif de la réponse des juges aux valeurs plaidées. Qu'en faut-il retenir?
597 Warren NEWMAN, « La progression vers l'égalité des droits linguistiques par voie législative et
judiciaire », (2004) 6 Revue de la common law enfrançais, 19.
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a. L'intégration des valeurs invoquées par les minorités dans le discours
judiciaire
L'égalité
Les représentants des minorités se sont réclamés de l'égalité dans quatorze
affaires598 : il y était question des droits à l'instruction dans la langue de la minorité,
de la langue des lois et de l'exercice des droits linguistiques devant les tribunaux.
Pour la très grande majorité des représentations effectuées en ce sens devant la Cour,
sinon la totalité, il s'agissait d'une valeur positive. C'est 1'« égalité de traitement»
entre les différentes minorités linguistiques au pays qui domine des réclamations en
ce qui concerne l'instruction dans la langue de la minorite99 • Lorsqu'il est question
de la revendication de la gestion et du contrôle des écoles de la minorité, on multiplie
alors les références à « l'égalité de statut »600. L'égalité formelle et l'égalité de statut
sont également invoquées lors de représentations effectuées en matière de bilinguisme
judiciaire60I . Le principe de la progression vers l'égalité est quant à lui mis à profit
par les représentants lorsqu'ils se réclament notamment du droit d'être compris de
l'instance judiciaire dans la langue officielle de son choix602 Enfin, on invoque une
égalité en-deçà de laquelle non seulement la protection des minorités ne saurait être
envisagée mais au-delà de laquelle le gouvernemental doit agir: c'est l'égalité
« opérationnelle »603.
598 Quebec Protestant School Boards. précité, note 259; Mahé, précité, note 259; Écoles publiques du
Manitoba, précité, note 259; Arsenault-Cameron, précité, note 259; Doucet-Boudreau, précité, note
259; Renvoi manitobain, précité, note 259; Brunet, précité, note 259; Sinclair, précité, note 259;
Bilodeau, précité, note 259; MacDonald, précité, note 259; Société des Acadiens, précité, note 259;
Mercure, précité, note 259; Paquette, précité, note 259; Beaulac, précité, note 259; Forget, précité,
note 259.
599 Quebec Protestant School Boards, précitée, note 259.
600 Mahé, précité, note 259.
601 MacDonald, précité, note 259 et Beaulac, précité, note 259.
602 Beaulac, précité, note 259.
603 Arsenault Cameron, précité, note 259.
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L'égalité constitue également pour la Cour une valeur fondamentale qui sert à
motiver toutes les décisions, quatorze en tout604, où les minorités se réclamaient
notamment de celle-ci. L'affinnation de l'égalité par la Cour en tant que fondement
n'a donc cédé la place dans aucune de ces décisions. La Cour invoque en plus
l'égalité dans une décision où la minorité représentée remettait en cause les critères
linguistiques d'admissibilité à un ordre professionnel605 • Rejetant les prétentions de
l'appelante, la Cour concluait que «le droit à l'égalité prévu (00') ne signifie pas que
tous les candidats à une corporation professionnelle doivent être traités de la même
façon car c'est parfois l'égalité de traitement qui est discriminatoire, parce qu'on omet
alors de tenir compte des particularités qui caractérisent certains groupes »606.
L'égalité fonnelle et l'égalité de statut sont entérinées par la Cour dans les
affaires traitant de la constitutionnalité des textes législatifs en regard de l'article 133
de la Loi constitutionnelle de 1867607• Si l'égalité de statut est également invoquée
dans les affaires impliquant l'exercice des droits linguistiques devant les tribunaux, le
traitement qu'en fait la Cour se distingue pendant quelques années des représentations
effectuées. Précisant notamment60S que les droits garantis dans les débats
parlementaires sont ceux de l'orateur uniquement, la Cour concluait alors que les
auditeurs ne sauraient avoir le droit qu'on leur parle dans la langue de leur choix sans,
par le fait même, porter atteinte au droit de l'orateur d'utiliser la langue de son choix
et de faire perdre tout leur sens à ces dispositions constitutionnelles609 • Déclarant que
le droit ou la liberté de choisir, garanti par cet article 133, appartient à celui qui parle
et que cet article 133 n'est l'expression que d'une préoccupation limitée en matière de
604 Quebec Protestant School Boards, précité, note 259; Mahé, précité, note 259; Écoles publiques du
Manitoba, précité, note 259; Arsenault-Cameron, précité, note 259; Doucet-Boudreau, précité, note
259; Renvoi manitobain, précité, note 259; Brunet, précité, note 259; Sinclair, précité, note 259;
Bilodeau, précité, note 259; MacDonald, précité, note 259; Société des Acadiens, précité, note 259;
Mercure, précité, note 259; Paquette, précité, note 259; Beaulac, précité, note 259.
605 Forget, précité, note 259.
606 Ibid., 102.
607 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
60S MacDonald, précité, note 259.
609 Ibid., 483.
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droits linguistiques, la Cour ne concrétisait pas les attentes fonnulées par les
représentants des minorités610 •
Dissidente, la Juge Wilson donnait un autre ton au débat611 en affinnant que
but de la disposition va au-delà de l'accès égal aux deux langues: elle autoriserait
l'utilisation des deux langues pour une raison et cette raison est que la Cour doit
communiquer avec la personne qui s'y présente dans la langue que cette personne
comprend; que le juge, agissant en sa qualité officielle, conserve le droit, comme
personne, de rédiger des jugements dans la langue de son choix, cela ne peut diminuer
l'obligation de l'état de fournir une traduction dans la langue du justiciable; en
d'autres mots, l'état ne pourrait usurper le droit d'une personne de recevoir des
communications dans la langue qu'elle comprend6l1 . La juge Wilson anticipait alors
l'attitude adoptée ultérieurement par la majorité.
Ce fut en effet au tour de la majorité de déclarer quelques années plus tard613
que le par. 16(1) de la Charte614 contient un« principe d'égalité réelle» entre les deux
langues officielles qui s'applique à l'interprétation de tous les droits linguistiques
existants615 •
Le principe de progression vers l'égalité a en outre été invoqué par la Cour au
soutien de décisions en matière d'instruction dans la langue de la minorité après avoir
longtemps discuté dans des affaires moins récentes de l'égalité substantielle. Les
revendications des minorités à cet égard ont toujours bénéficié d'une grande
réceptivité de la Cour pour qui l'article 23 de la Charte616 se fonde sur la prémisse que
610 Ibid., 484.
611 Ibid.; voir également les opinions concurrentes des juges Wilson et Dickson dans Société des
Acadiens, précité, note 259.
612 Ibid., 539, 540.
613 Beaulac, précité, note 259.
614 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
615 Beaulac, précité, note 259, 791, 792.
616 Arsenault Cameron, précité, note 259, Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
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l'égalité dite « réelle » eXIge que les minorités de langue officielle soient traitées
différemment6l7 •
La justice
Nous avons noté que les représentants des minorités se réclament en outre de
la justice dans six affaires: liée au principe de justice fondamentale et de l'intérêt de
la justice, la justice - ou son contraire l'injustice - est surtout invoquée dans le
contexte de l'administration de la justice pénale où des droits linguistiques sont
garantis par le Code criminel6l8 • Lorsqu'on se réclame par exemple du droit d'être
cité à comparaître au moyen d'un document émis dans sa propre langue619, les
représentants de la minorité font état du tort causé et de l'injustice commise à l'égard
d'une collectivité historique et importante62o , du droit des minorités entendus en tant
que dispositions fondamentales, et non comme des simples modalités auxquelles on
peut déroger621 •
Nous ne pouvons pas affirmer que la justice constitue une valeur privilégiée
par la Cour. En fait, elle n'en aborde le thème, dans trois affaires622 , que pour pouvoir
mieux distinguer dans le contexte de l'exercice des droits judiciaires, la nature et
l'objet de l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1861'23 des exigences de la
justice naturelle. Pour la Cour, ces exigences protègeraient non pas des droits
linguistiques, mais d'autres droits qui sont désignés sous le nom de garanties
juridiques dans la Charte624 que cet article 133 n'avait jamais eu pour objet de
sauvegarder au départ et avec lesquels il n'avait rien à voir625 • Elle précisait à cet
égard que les principes de justice naturelle confèrent à une partie qui plaide devant un
617 Ibid,28.
618 Bilodeau, précité, note 259; MacDonald, précité, note 259; Société des Acadiens, précité, note 259;
Mercure, précité, note 259; Paquette, précité, note 259; Beaulac, précité, note 259; Code criminel,
précité, note 536.
619 Bilodeau, précité, note 259.
620 Ibid, mémoire des appelants.
621 Ibid., mémoire du Procureur général du Canada.
622 Macdonald, précité, note 259; Société des Acadiens, précité, note 259 et Beaulac, précité, note 259.
623 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 24l.
624 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
625 Macdonald, précité, note 259, 499.
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tribunal le droit d'être entendue par un tribunal dont un ou tous les membres sont en
mesure de comprendre les procédures, la preuve et les plaidoiries, écrites et orales,
indépendamment de la langue officielle utilisée par les parties626 • Maintenant de plus
la distinction entre les droits linguistiques et les principes de justice fondamentale,
comme le droit à un procès juste et équitable, elle réaffirmait que « les droits
linguistiques ne visent pas à imposer des conditions minimales en vertu desquelles un
procès sera considéré équitable, ni même à assurer la plus grande efficacité de la
défense », et ils ne sont pas limités en raison de la capacité de l'accusé d'utiliser
l'autre langue officielle627 •
La liberté
Les représentants des minorités se sont réclamés de la liberté dans deux
affaires seulement628 • Portant sur l'affichage commercial, on y revendiquait la liberté
de s'exprimer dans la langue de son choix en soutenant que la véritable liberté
d"expression linguistique est de se servir de la langue de son choix.
Dans ces mêmes affaires629 , la Cour s'est-elle aussi fondée sur la liberté pour
accueillir les revendications de la minorité anglophone du Québec: la liberté
d'expression garantie par l'alinéa 2b) de la Charte canadienné30 et par l'article 3 de la
Charte québécoise631 comprend la liberté de s'exprimer dans la langue de son choix632 •
Affirmant que l'expression commerciale protège autant celui qui s'exprime
que celui qui l'écoute et joue un rôle considérable en permettant aux individus de
faire des choix économiques éclairés, ce qui représente un aspect important de
l'épanouissement individuel et de l'autonomie personnelle633 , la Cour concluait que la
626 Ibid., 574, 575.
627 Beaulac, précité, note 259, 802.
628 Ford, précité, note 314 et Devine, précité, note 314.
629 Ibid.
630 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
631 Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., c. C-12.
632 Ford, précité, note 314, 748, 749.
633 Ibid., 766, 767.
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législation québécoise n'établit pas que l'exigence de l'emploi exclusif du français est
nécessaire pour atteindre l'objectif législatif ni qu'elle est proportionnée à cet objectif
»634. La Cour concluait également à une violation de cette liberté, non seulement par
l'interdiction d'utiliser la langue de son choix mais également par l'obligation faite par
la loi de l'usage exclusif, par opposition à l'usage prédominant635 •
La protection des minorités
Parmi les valeurs invoquées, les représentants des minorités se réclamaient
surtout, pour dans presque toutes les affaires analysées de la protection de la
minorité636 • L'analyse des mémoires avait permis de repérer des mentions explicites
et implicites.
Au nom des droits des minorités entendus en tant que dispositions
fondamentales, et non comme des simples modalités auxquelles on peut déroger637 , la
minorité revendiquait le droit d'être entendu par un tribunal dont un ou tous les
membres sont en mesure de comprendre les procédures, la preuve et les plaidoiries,
écrites et orales, indépendamment de la langue officielle utilisée par les parties et,
réclamant le droit d'être entendu et compris directement, elle rejetait les arguments
fondés sur l'habileté de l'accusé de s'exprimer et de comprendre la langue autre que
celle qu'il choisirait, sur l'habileté du jury et sur la qualité de l'interprétation; enfin,
elle plaidait la préséance des droits des citoyens et des accusés sur les droits
institutionnels, ceux de l'État.
634 Ibid., 778,779.
635 Devine, précité, note 314.
636 Quebec Protestant School Board, précité, note 259; Mahé, précité, note 259; Écoles publiques du
Manitoba, précité, note 259; Arsenault-Cameron, précité, note 259; Doucet-Boudreau, précité, note
259; Renvoi manitobain, précité, note 259; Brunet, précité, note 259; Sinclair, précité, note 259;
Bilodeau, précité, note 259; MacDonald, précité, note 259; Société des Acadiens, précité, note 259;
Mercure, précité, note 259; Paquette, précité, note 259; Beaulac, précité, note 259; Forget, précité,
note 259.
637 Bilodeau, mémoire du Procureur général du Canada.
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Les successeurs de l'affaire Mahé638 et du renvoi impliquant les écoles au
Manitoba639 traitaient640 de la protection de la minorité non seulement dans sa
perspective juridique mais socio-démographique, communautaire, voire économique.
La protection des minorités était également citée implicitement au profit de
l'importance accordée à l'égalité dans des affaires mettant en cause le droit à
l'instruction dans la langue de la minorité, le bilinguisme des lois et les droits
judiciaires. Ces mentions implicites étaient le plus souvent le fait de considérations
sociologiques et démographiques de préservation culturelle.
La Cour, plus conCIse, en traite de manière explicite pour motiver dix
affaires64 1• La référence est omniprésente dans les cas où la Cour estime devoir mettre
en œuvre une interprétation téléologique des droits en cause642. La référence est en
outre plus décisive lorsque la Cour, tournant le dos à la retenue judiciaire qui avait
caractérisé certaines de ses décisions en matière de droits judiciaires, promeut une
interprétation des droits linguistiques en fonction de leur objet et érige la protection
des minorités au rang de principe constitutionnel fondamental 643 .
Les décisions ayant trait au bilinguisme des lois, à l'exception du renVOI
manitobain64\ ne se sont pas fondées sur la protection des minorités en tant que
valeur, l'égalité formelle en constituant plutôt l'assise.
C'est également dans le cadre d'une affaire portant sur la politique
linguistique sous-tendant la Charte québécoise de la langue française645 que la Cour a
638 Mahé, précité, note 259.
639 Écoles publiques du Manitoba, précité, note 259.
640 Arsenault-Cameron, précité, note 259.
641 Quebec Protestant School Boards, précité, note 259; Mahé, précité, note 259; Arsenault-Cameron,
précité, note 259; Doucet Boudreau, précité, note 259; Écoles publiques du Manitoba, précité, note
259; Renvoi manitobain, précité, note 259; Mercure, précité, note 259; Beaulac, précité, note 259;
Sécession du Québec, précité, note 279 et Ford, précité, note 314.
642 Les droits scolaires.
643 Sécession du Québec, précité, note 279.
644 Renvoi manitobain, précité, note 259.
645 Charte de la langue française, précitée, note 220..
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tenu compte de la dualité linguistique et ce, bien que les représentations effectuées
par les minorités aient invoqué la liberté d'expression646.
Au chapitre du droit à l'instruction dans la langue de la minorité, la Cour est
passé de l'analyse du caractère réparateur de l'article 23 de la Charte647 à la
réparation, sans manquer d'aborder la notion de l'action gouvernementale. La Cour
réitérait ainsi que cet article 23 « [ ... ] était destiné à remédier, à l'échelle nationale, à
l'érosion progressive des minorités parlant l'une ou l'autre langue officielle et à
appliquer la notion de « partenaires égaux» des deux groupes linguistiques officiels
dans le domaine de l'éducation »648. Dans un autre jugement unanime649, la Cour
ajoutait que «1 'habilitation est essentielle pour redresser les injustices du passé et
pour garantir que les besoins spécifiques de la communauté linguistique minoritaire
constituent la première considération dans toute décision touchant des questions
d'ordre linguistique ou culturel»650. La promesse concrète contenue à cet article 23 et
la nécessité cruciale qu'elle soit tenue à temps allaient obliger les tribunaux, de l'avis
de la Cour, à ordonner des mesures réparatrices concrètes destinées à garantir aux
droits linguistiques une protection réelle et donc nécessairement diligente »651.
b. Les facteurs de variation
Les données observées ont permis d'établir que la Cour suprême a d'abord
adopté une attitude libérale envers les droits linguistiques; elle a ensuite privilégié une
interprétation prudente et étroite et enfin, elle a fait sienne une approche résolument
fondée sur l'objet même de ces droits, soit la protection et l'épanouissement des
collectivités de langue officielle au Canada. Les décisions que nous avons examinées
confirment, à quelque nuance près, une interprétation téléologique de ces droits et les
646 Ford, précité, note 314, 751, 752.
647 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
648 Mahé, précité, note 259, 364.
649 Arsenault-Cameron, précité, note 259.
650 Ibid., 34.
651 Ibid., 26.
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plus récentes652 précisent la portée du pnnCIpe de progressIOn vers l'égalité,
notamment à la lumière d'autres principes constitutionnels.
Les décisions que nous avons examinées confinnent de manière générale la
réceptivité de la Cour à l'endroit de toutes les valeurs identitaires invoquées par les
minorités à l'exception de la justice. Nous pouvons dès lors affinner que l'égalité, la
liberté et la protection des minorités ont exercé une influence sur la compréhension,
l'interprétation et l'application par la Cour des nonnes visées. Nous pouvons au
demeurant soutenir que la réponse de la Cour à ces mêmes valeurs est modulée selon
certains facteurs. L'analyse approfondie des mémoires des représentants des
minorités révélait que certaines valeurs, la protection de la minorité par exemple,
étaient plus fortement invoquées selon les adressataires, l'objet (domaines et enjeux)
et l'époque. Ces mêmes facteurs font varier la réceptivité de la Cour.
Les domaines et les enjeux
Nous constatons que les droits scolaires des minorités reçoivent une
interprétation généreuse et évolutive de la part de la Cour653 • Si pour certains, le bilan
des droits linguistiques au Canada est mitigé, nous constatons qu'il en est allé
autrement des droits scolaires des minorités. Les décisions analysées révèlent en effet
que la Cour a adopté à l'égard de l'article 23 de la Charte654 une attitude positive et
généreuse. Entérinant les représentations effectuées, elle a indiqué à maintes reprises
que cet article 23 a un caractère réparateur - que la situation devait changer - que son
but était le maintien et l'épanouissement des communautés linguistiques minoritaires
et le rétablissement d'une certaine égalité en éducation, enfin que cet épanouissement
et cette égalité entraînait le contrôle et la gestion des écoles. Les premières décisions
étudiées ont révélé que la Cour a hésité à prononcer des ordonnances contraignantes:
652 D'abord la dissidence dans MacDonald,précité, note 259 et dans Société des Acadiens, précité, note
259; ensuite la majorité dans Beaulac, précité, note 259 et dans Arsenault Cameron, précité, note 259.
653 Quebec Protestant School Boards, précité, note 259; Mahé, précitée, note 259; Écoles publiques
du Manitoba, précité, note 259; Arsenault-Cameron, précité, note 259; Doucet-Boudreau, précité, note
259.
654 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
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elle ne contentait d'enjoindre les gouvernements d'agir sans tarder. Dans Arsenault-
Cameron655 , elle explique qu'une ordonnance enjoignant de rendre compte est une
ordonnance judiciaire en ce qu'elle fait appel à des fonctions et à des pouvoirs connus
des tribunaux.
Toujours dans le domaine des droits scolaires, confinnant un vIrage dans
l'interprétation des droits constitutionnels en matière linguistique, les juges Major et
Bastarache parlaient maintenant au nom de la Cour suprême et invoquaient l'affaire
Beaulac656 en signalant que « le fait que les droits linguistiques constitutionnels
découlent d'un compromis politique n'est pas une caractéristique attachée
uniquement à ces droits et ce fait n'a aucune incidence sur leur portée» et que « [l]es
droits linguistiques doivent dans tous les cas être interprétés en fonction de leur objet,
de façon compatible avec le maintien et l'épanouissement des collectivités de langue
officielle au Canada »657. Prônant une interprétation téléologique des droits
linguistiques, la position de la Cour ne laissait plus désonnais d'équivoque.
Nous constatons également que l'interprétation des nonnes relatives au
bilinguisme législatif résulte de la même approché58 : aux tennes de la Constitution,
le français et l'anglais sont les langues officielles du Canada. Ils ont un statut et des
droits et privilèges égaux quant à leur usage dans les institutions du Parlement et du
gouvernement du Canada, dans les lois fédérales et devant les tribunaux. On se
rappellera les déclarations importantes, plusieurs fois réitérées, de la Cour à cet
égard et selon lesquelles les nonnes visées sont une « manifestation spécifique du
droit général (... ) de s'exprimer» dans sa langue. On se rappellera que pour la Cour,
comme pour les minorités, « l'importance des droits en matière linguistique est fondée
sur le rôle essentiel que joue la langue dans l'existence, le développement et la dignité
de l'être humain. C'est par le langage que nous pouvons fonner des concepts,
structurer et ordonner le monde autour de nous. Le langage constitue le pont entre
655 Arsenault-Cameron, précité, note 259.
656 Beaulac, précité, note 259.
657 Ibid., 791.
658 Renvoi manitobain, précité, note 259; Brunet, précité, note 259 et Sinclair, précité, note 259.
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l'isolement et la collectivité, qui permet aux êtres humains de délimiter les droits et
obligations qu'ils ont les uns envers les autres, et ainsi, de vivre en société »659.
La Cour répond enfin aux attentes des minorités en affinnant que l'obligation
pour les législatures de procéder à l'adoption, à l'impression et à la publication dans
les langues française et anglaise a pour effet d'imposer au pouvoir judiciaire la
responsabilité de protéger les droits corrélatifs que possèdent en matière linguistique
tous les citoyens, y compris la minorité visée: « C'est au pouvoir judiciaire qu'il
incombe d'assurer que le gouvernement observe la Constitution. Nous devons
protéger les personnes dont les droits constitutionnels sont violés, quelles que soient
ces personnes et quelles que soient les raisons de cette violation »660.
Nous constatons enfin que le domaine des droits judiciaires est certes
caractérisé par une réceptivité judiciaire mais est l'objet de moins de constance, tantôt
marqué par des dissidences significatives et tantôt de revirement de la majorité, non
pas dans la réceptivité des valeurs en tant que telles, mais bien dans l'interprétation et
l'application de celles-ci. C'est dans le domaine des droits judiciaires que les
minorités feront les gains les plus importants par rapport à un écart, regrettable, entre
le droit constitutionnel et la réalité sociale dont la Cour a témoigné à un moment
donné de son histoire: l'égalité absolue des droits linguistiques accordés à tout
individu dans l'instance judiciaire faisait injure aux réalités sociales vécues dans les
milieux minoritaires. Ainsi, on avait le droit de s'exprimer dans la langue officielle
de son choix, mais pas celui d'être compris directement, sans interprète, par le juge:
« Désincarné du contexte minoritaire, le droit linguistique devient
un outil vide de sens, incapable de fournir une égalité dans les faits
(car un procès faisant appel à un interprète désavantage la partie
qui doit y recourir, de sorte que le minoritaire préférera utiliser la
langue de la majorité dans les procédures et les plaidoiries), et à la
limite, un droit factice ( ... ). »661
659 Renvoi manitobain, précité, note 259, 743.
660 Ibid., 744.
661 Pierre FOUCHER, op. cil., note 248, p. 310.
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La trilogie des décisions rendues par la Cour en mai 1986662 l'avait en effet
amenée à restreindre la portée des droits linguistiques protégés par l'article 133 de la
Loi constitutionnelle de 1867663 , l'article 23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba664 et le
paragraphe 19(2) de la Charte665 • Un anglophone du Québec, un francophone du
Manitoba et un regroupement de francophones au Nouveau-Brunswick cherchaient
respectivement à faire reconnaître par le plus haut tribunal du pays leurs droits
constitutionnels respectifs de recevoir des pièces de procédure émanant de l'appareil
étatique et judiciaire de la province dans la langue officielle de leur choix, et de se
faire entendre dans cette langue par les tribunaux. Rejetant la thèse qu'elle avait
soutenue dans les arrêts Blaikie666 et Forest667 et le Renvoi relatif aux droits
linguistiques au Manitoba668 mais sans toutefois faire reculer l'importance de la
protection de minorités linguistiques, la Cour statuait que cet article 133 ne renfennait
qu'une garantie étroite et minimale en ce qui concerne l'utilisation du français et de
l'anglais devant les tribunaux, un droit qui ne comportait pas d'obligation corrélative
à la charge de l'État de respecter le choix de langue officielle du particulier. Cet
article 133 constituait dès lors un minimum constitutionnel et il n'était pas du ressort
des tribunaux, au moyen de l'interprétation judiciaire, de parfaire les garanties
constitutionnelles en matière de droits linguistiques:
« Ce système incomplet mais précis représente un mInImUm
constitutionnel résultant d'un compromis historique intervenu entre
les fondateurs quand ils se sont entendus sur les modalités de
l'union fédérale. (... ) Et c'est un système qui, bien entendu, peut
être changé par voie de modification constitutionnelle. Mais il
n'appartient pas aux tribunaux, sous le couvert de l'interprétation,
d'améliorer ce compromis constitutionnel historique, d'y ajouter
ou de le modifier. »669 (nous soulignons)
662 Bilodeau, précité, note 259; MacDonald, précité, note 259; Société des Acadiens, précité, note 259.
663 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
664 Loi de 1870 sur le Manitoba, précitée, note 374.
665 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
666 Blaikie, précités, notes 242 et 399.
667 Forest c. Procureur Général du Manitoba, [1979] 2 R.C.S. 1032.
668 Renvoi manitobain, précité, note 259.
669 MacDonald, précité, note 259, 484, 496.
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La Cour renchérissait dans l'affaire Société des Acadiens670 : certes, les droits
linguistiques relèvent de la catégorie des droits fondamentaux, mais ces droits fondés
sur un compromis politique se distinguent des autres garanties juridiques de la Charte,
ces dernières tendant à être de nature plus féconde parce qu'elles se fondent sur des
pnnCIpes. Surtout, insistait la Cour, les tribunaux devraient hésiter à servir
d'instruments de changement dans le domaine des droits linguistiques. Cela n'allait
pas signifier que les dispositions relatives aux droits linguistiques sont immuables et
qu'elles doivent échapper à toute interprétation par les tribunaux, mais « les tribunaux
doivent les aborder avec plus de retenue qu'ils ne le feraient en interprétant des
garanties juridiques »671.
On se rappellera en outre la dissidence du juge en chef Dickson, qui pour sa
part, aurait analysé les dispositions en cause de façon téléologique, c'est-à-dire en
examinant l'objet visé par ces dispositions. Dans ces propres motifs, le juge Wilson
postulait que l'art. 16 de la Charte672 reflète « un principe de croissance ou de
développement, une progression vers un objectif ultime », « un engagement social à
favoriser ce développement », et, qu'en vertu du par. 16(3), le Parlement et les
législatures provinciales peuvent légiférer « d'une manière qui tiennent compte des
attentes accrues de la société »673. L'interprétation restreinte ainsi retenue par la
majorité n'était donc pas partagée par les juges Dickson et Wilson.
Or, ce n'est qu'en 1988 que les juges Dickson, Wilson et Beetz, tel que le fait
remarquer à nouveau Waren Newman, se sont réconciliés sur cette question.
L'affaire Mercure674 , une décision concernant le bilinguisme législatif, allait permettre
que soit redressé l'équilibre entre l'interprétation judiciaire et l'action législative dans
l'avancement des droits linguistiques:
« Évidemment, je me rends compte du fait que, comme pour les
autres droits de la personne, les mesures gouvernementales en
670 Société des Acadiens, précité, note 259.
671 Ibid., 578, 579.
672 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
673 Warren NEWMAN, lac. cit., note 597, p. 3, citant Société des Acadiens, précité, note 259, 619,
620.
674 Mercure, précité, note 259.
206
matière de protection des droits linguistiques doivent répondre aux
exigences pratiques et refléter la nature et l'histoire du pays. Mais
lorsque le Parlement ou la législature ont prévu de telles mesures,
il incombe aux tribunaux de les respecter. Tout empiétement sur
ceux-ci doit être réservé aux pouvoirs législatifs. Cela est
particulièrement vrai dans le cas des droits concernant les langues
française et anglaise qui sont essentielles à la viabilité de la nation.
Comme l'a dit le juge en chef Dickson dans l'arrêt Société des
Acadiens, précité, à la p. 564 : La question de la dualité
linguistique est une préoccupation de vieille date au Canada, (... )
nous devons nous efforcer particulièrement de rester fidèle à
l'esprit et à l'objet des droits linguistiques enchâssés dans la
Charte. ( ... )
Même si les observations du Juge en chef visaient précisément la
protection accordée par la Charte, elles sont clairement pertinentes
en l'espèce. Il en va de même pour ses remarques relatives à l'art.
16 de la Charte qui font du français et de l'anglais les langues
officielles du Canada. ( ... ) Même si le juge en chef Dickson parlait
pour lui-même dans cet arrêt, le jugement de la majorité rendu par
le juge Beetz a également reconnu que l'art. 16 contenait « un
principe d'avancement ou de progression vers l'égalité d'un statut
ou d'usage des deux langues officielles» (p. 579). La divergence
d'opinions entre le juge Beetz et le Juge en chef réside dans le fait
gue pour le juge Beetz c'était le processus législatif, plutôt gue le
processus judiciaire, gui était particulièrement apte à faire avancer
le principe. Toutefois l'art. 110 est une initiative législative
conforme à ce principe et, comme toute autre garantie linguistique,
elle doit, comme je l'ai déjà mentionné, être respectée par les
tribunaux »675. (nous soulignons)
La retenue judiciaire qui a dominé l'interprétation des droits linguistiques à
partir de 1986 a néanmoins commencé à prendre fin en 1998. Notre lecture du
Renvoi relatif à la sécession du Québec676 retient l'existence de dispositions
constitutionnelles qui protégent spécifiquement des droits linguistiques, religieux et
scolaires des minorités. Rappelant que plusieurs de ces dispositions sont certes le
fruit de compromis historiques et qu'il ne faut pas faire abstraction du fait qu'elles
avaient été ajoutées au texte constitutionnel à l'époque de la Confédération par crainte
qu'en l'absence de protection les minorités soient alors « submergées et assimilées »,
la Cour s'écarte néanmoins de la distinction effectuée par le juge Beetz dans l'arrêt
675 Ibid., 269, 270.
676 Sécession du Québec, précité, note 279.
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Société des Acadiens677 entre des droits fondés sur un compromis politique qu'il fallait
interpréter de façon restreinte et les droits dits fondés sur des principes:
« Il faut bien souligner toutefois que, même si ces dispositions sont
le résultat de négociations et de compromis politiques, cela ne
signifie pas qu'elles ne sont pas fondées sur des principes. Bien au
contraire, elles sont le reflet d'un principe plus large lié à la
protection des minorités. [... ] Nous soulignons que la protection de
ces droits est elle-même un principe distinct qui sous-tend notre
ordre constitutionnel. »678
C'est alors que se présentait, l'année suivante, 10 mois plus tard exactement,
l'affaire Beaulac679• Au nom de la majorité de la Cour, le juge Bastarache heurte alors
de plein front les fondements de l'interprétation restreinte mise de l'avant par le juge
Beetz dans l'arrêt Société des Acadiens680 pour qui le principe de progression était
uniquement lié au processus législatif (accès égal aux lois) et non à l'exercice des
droits linguistiques devant les tribunaux68 1• On se rappellera l'enjeu dans Beaulac682 ,
la langue de l'accusé dont dispose le Code criminel683 , mais aussi la Loi sur les
langues officielles de 1988684, applicable à toutes les provinces. L'analyse des débats
parlementaires démontrait que le Parlement s'était appuyé sur le principe de
progression vers l'égalité du français et de l'anglais « pour faire mieux, notamment
dans le domaine de l'administration de la justice, que le minimum constitutionnel
reconnu dans les arrêts MacDonald, Bilodeau et Société des Acadiens »685.
677 Société des Acadiens, précitée, note 259.
678 Sécession du Québec, précité, note 279, 261.
679 Beaulac, précité, note 259.
680 Société des Acadiens, précité, note 259.
681 Ibid. : «Comme le processus législatif est, à la différence du processus judiciaire, un processus
politique, il se prête particulièrement bien à l'avancement des droits fondés sur un compromis
politique. » société des acadiens », 579.
682 Beaulac, précité, note 259.
683 Code criminel, précité, note 536.
684 Loi sur les langues officielles, précitée, note 221.
685 Warren NEWMAN, loc. cit, note 597, p. 30; voir aussi à ce sujet: Warren. NEWMAN, « Les
droits linguistiques et les difficultés auxquelles sont confrontés le système judiciaire et ses acteurs :
l'approche adoptée par la nouvelle Loi sur les langues officielles », dans La discrimination dans le
droit et l'administration de la justice, Institut canadien de l'administration de la justice, Cowansville,
Les Éditions Thémis, 1993; « Les droits linguistiques, la Charte et la nouvelle Loi sur les langues
officielles », texte présenté dans le cadre de la Première conférence annuelle sur les droits de la
personne du ministère de la Justice, Ottawa, 21 novembre 1988.
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Rompant avec l'interprétation restrictive jusqu'alors prônée par la trilogie des
arrêts de 1986, la Cour fait sienne une interprétation libérale des droits linguistiques
et fondée sur leur objet, rappelant notamment le Renvoi relat!! aux droits
linguistiques au Manitoba686 tout comme dans les arrêts For~87, Mahé 688 et le Renvoi
relat!! à la Loi sur les écoles publiques (Manr 9 . L'objectif est ici renouvelé:
protéger les minorités de langue officielle, exprimé à l'art. 2 de la Loi sur les langues
officiel/es de 198869°, laquelle avec le Code criminel6')1 « illustrent la progression des
droits linguistiques par des moyens législatifs selon le par. 16(3) de la Charte ». Les
droits linguistiques « existants » se doivent d'être appliqués en fonction du « sens
véritable» du principe d'égalité: c'est-à-dire, « l'égalité réelle », qui devient « la
norme applicable ». Lorsqu'il s'agit de la question du « bilinguisme institutionnel
dans les tribunaux, il s'agit de l'accès égal à des services de qualité égale pour les
membres des collectivités des deux langues officielles au Canada. 692
La distinction effectuée par le juge Beetz entre les droits linguistiques et les
garanties juridiques de la Charte rJ93 et selon laquelle les droits linguistiques devraient
être interprétés de façon étroite car résultant d'un compromis politique, est ici en
outre discréditée au profit de l'égalité réelle des droits linguistiques constitutionnels:
«Même si les droits linguistiques constitutionnels découlent d'un
compromis politique, ceci n'est pas une caractéristique qui
s'applique uniquement à ces droits. [... ] l'existence d'un
compromis politique n'a aucune incidence sur l'étendue des droits
linguistiques. L'idée que le par. 16(3) de la Charte, qui a officialisé
la notion de progression vers l'égalité des langues officielles du
Canada exprimée dans l'arrêt Jones, précité, limite la portée du
par. 16( 1) doit également être rejetée. Ce paragraphe confirme
l'égalité réelle des droits linguistiques constitutionnels qui existent
686 Renvoi manitobain, précité, note 259.
687 Ford, précité, note 314.
688 Mahé, précité, note 259.
689 Écoles publiques du Manitoba, précité, note 259.
690 Loi sur les langues officielles, précitée, note 22I.
691 Code criminel, précité, note 536.
692 Warren NEWMAN, loc, cit., note 597, pp. 30-3I.
693 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219; Beaulac, précité, note 259,800, citant
le juge Beetz dans MacDonald, précité, note 259, 500, 501 : « Ce serait une erreur que de rattacher les
exigences de la justice naturelle aux droits linguistiques [... ] ou vice-versa, ou de relier un genre de
droit à un autre. [... ] Ces deux genres de droits sont différents sur le plan des concepts. [... ] Les lier,
c'est risquer de les dénaturer tous les deux, plutôt que de les renforcer l'un et l'autre. »
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à un moment donné. L'article 2 de la Loi sur les langues officielles
a le même effet quant aux droits reconnus en vertu de cette loi. Ce
principe d'égalité réelle a une signification. Il signifie notamment
que les droits linguistiques de nature institutionnelle exigent des
mesures gouvernementales pour leur mise en œuvre et créent, en
conséquence, des obligations pour l'État [... ] Il signifie également
que l'exercice de droits linguistiques ne doit pas être considéré
comme exceptionnel, ni comme une sorte de réponse à une
demande d'accommodement. [... ] les droits linguistiques doivent
dans tous les cas être interprétés en fonction de leur objet, de façon
compatible avec le maintien et l'épanouissement des collectivités
de langue officielle au Canada [... ] Dans la mesure où l'arrêt
Société des Acadiens du Nouveau-Brunswick, précité, aux pp. 579
et 580, préconise une interprétation restrictive des droits
linguistiques, il doit être écarté. »694 (nous soulignons)
L'analyse aura donc permIS d'établir une quasi linéarité des décisions en
matière de droits scolaires et de bilinguisme législatif et de conclure à une
interprétation généreuse de la Cour des dispositions applicables et des attentes
formulées. Les revirements sont plutôt associés à la portée que la Cour a attribuée
entre 1982 et 2004 aux droits judiciaires et dont elle a pris prétexte pour faire
progresser radicalement l'interprétation des droits linguistiques en général695 • Les
changements sont donc bien davantage le fait des enjeux et non de la chronologie
694 Beaulac, précité, note 259, 790, 791. Les soulignements sont ceux du juge Bastarache.
695 Certains diront de la Cour qu'elle a non pas tant fait progresser que réhabiliter le principe
d'égalité: Marc TREMBLAY, «D'égal à égal: la réhabilitation du principe de l'égalité des langues
officielles et du principe de la progression vers l'égalité de statut du français et de l'anglais» (2004) 5
Revue de la common law en fi'ançais 483: « L'effet conjugué des principes de l'égalité et de la
progression à l'égard de l'interprétation de la législation linguistique, malgré qu'il se cristallise avec
plus de clarté dans le jugement de la Cour d'appel de l'Ontario, a lui aussi des racines plus anciennes,
que la Procureure générale du Canada aura mises à profit dans son argumentation. Dès lors, il est
permis de croire que tous les droits linguistiques existants, qu'ils soient de nature constitutionnelle ou
législative, doivent être interprétés de façon large et libérale, en fonction de leur objet et dans le respect
du principe de l'égalité réelle. La Constitution canadienne a été comparée à un « arbre croissant ».
Pour le constitutionnaliste, il importe moins que la couleur des feuilles change avec les saisons; ce qui
compte, c'est que l'arbre croît; que l'ordre constitutionnel évolue et s'adapte aux nouvelles
circonstances tout en demeurant fermement enraciné en notre sol. Tant le principe de l'égalité que
celui de la progression ont des racines anciennes et nobles, dont on aurait intérêt, à mon avis, à ne pas
les oublier, ni les réduire. C'est en puisant à ces racines que la Cour suprême a pu réhabiliter les
principes de l'égalité des langues officielles et de la progression vers l'égalité de statut du français et
de l'anglais. Lorsqu'on néglige son passé, lorsqu'on ne fait pas preuve de suffisamment de respect
pour l'équilibre qui l'a nourri, on risque de nuire à l'arbre et à sa capacité de nous abriter à l'avenir.
Ces antécédents nous aident à mieux apprécier la portée des droits linguistiques et leur accordent
légitimité et acceptation tout en permettant leur évolution dynamique ».
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bien que l'époque constitue, nous le voyons dans les pages qui suivent, un facteur de
variation.
Les adressataires
Nous avons constaté que les adressataires varient selon le domaine et l'enjeu.
Certaines catégories de droits interpellent davantage la communauté dans son
entièreté en ceci que l'exercice des droits en cause affecte la survie, le développement
et l'épanouissement de la communauté minoritaire. L'accès aux lois et règlements
bilingues et de façon plus significative encore, l'accès à l'instruction dans la langue
de la minorité, en sont des exemples probants. En revanche, l'exercice d'autres
catégories de droits entraîne une application individualisée. C'est manifestement le
cas des droits judiciaires.
Par opposition à la générosité dont la Cour fait montre dans ses décisions
traitant des droits scolaires et du bilinguisme législatif, la retenue judiciaire
caractérise à une époque donnée la réceptivité de la Cour eu égard aux revendications
relative à l'accès aux tribunaux. Les intérêts d'un individu membre d'une
communauté minoritaire avaient-ils moins de renforts que ceux d'une communauté
toute entière lorsque par exemple une question de droit à l'instruction dans la langue
de la minorité était en jeu? La Cour affirmait à l'époque que le principe de
progression vers l'égalité caractérisait le bilinguisme des lois et non celui des
tribunaux. Mais cela allait changer. La Cour a modifié son approche et associé à
l'exercice de ces droits une portée plus vaste, accueillant des réclamations de longue
date des minorités.
L'époque
L'analyse montre qu'à un moment de l'histoire de l'interprétation de ces
normes, la Cour s'avère de plus en plus généreuse vis-à-vis des valeurs identitaires
défendues par les minorités. Non pas que la Cour ait été fermée aux arguments
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antérieurement plaidés eu égard à la protection ainsi qu'à l'égalité des communautés
linguistiques, mais on note une prise en considération plus soutenue et une réflexion
mieux articulée696 • L'analyse des décisions en matière de droits judiciaires en a fait la
démonstration. Nous sommes tentés de croire que la concomitance de certains
événements y sont pour quelque chose dans cette responsabilité qu'a assumée la
Cour plus récemment: la publication de rapports singulièrement significatifs697 -
d'ailleurs produits pour le compte d'institutions fédérales à la fin des années 90 -,
l'espace de discours réclamé par les représentants des communautés de plus en plus
organisées et mieux financées, l'espace d'action qu'ils occupent désonnais aussi,
l'impact du Renvoi sur la sécession du Québec698 , la modification également à la fin
des années 90 de la composition de la Cour. ..
Un activiste de notoriété se joignait en effet à la Cour le 30 septembre 1997.
Résolument engagé dans la défense des intérêts des minorités linguistiques, Michel
Bastarache699 a représenté la minorité francophone et exprimé ses vues sur le sujet
dans de nombreuses publications. Il est notamment l'éditeur et le principal auteur de
deux ouvrages dont Les droits linguistiques au Canada70o • Son arrivée à la Cour
précédait de peu le Renvoi sur la sécession et l'affaire Beaulac et, sans affinner une
coïncidence entre le sort réservé à ces deux pourvois et sa participation aux débats,
nous pouvons en tout cas fonnuler l'hypothèse d'une influence détenninante. Les
valeurs qu'il avait jadis invoquées alors qu'il était le procureur d'une communauté
minoritaire se trouvaient être celles que la Cour, avec lui, allait plus tard entériner.
Affinnant aujourd'hui que des changements importants sont intervenus dans le rôle
696 Dont l'analyse des décisions relatives aux droits judiciaires fait la démonstration.
697 Donald SAVOIE, Collectivités minoritaires de langues officielles: promouvoir un objectif
gouvernemental, Ottawa, Rapport préparé à la demande du ministère du Patrimoine canadien, du
Secrétariat du Conseil du Trésor et du Bureau du Conseil privé, novembre 1998; Yvon fONTAINE,
Maintenir le cap: la dualité linguistique au d~fi des transformations gouvernementales, Ottawa,
Rapport préparé à l'intention du président du Conseil du Trésor, janvier 1999; Jean-Maurice SIMARD,
De la coupe aux lèvres: un coup de cœur se fait attendre, Le développement et l'épanouissement des
communautés francophones et acadiennes: une responsabilité fondamentale au Canada, Ottawa,
Rapport présenté au Sénat du Canada, novembre 1999.
698 Sécession du Québec, précité, note 279.
699 Voir les notes biographiques de l'honorable Michel Bastarache, site Internet de la Cour suprême du
Canada : www.scc-csc.gc.ca/aboutcourt/judgeslbastarachelindexJ.asp.
700 Les droits linguistiques au Canada, Cowansvil1e,Yvon Blais, 1986 et 2004 (2ième ed.).
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des cours suprêmes, le juge Bastarache ne se gardait pas récemment de faire état plus
particulièrement de leur « pouvoir de créer le droit dans des domaines qui touchent
aux politiques économiques et sociales »701.
Émergence et convergence à la fois, des discours plus organisés sont aUSSI
adressés à une Cour brusquement plus réceptive et soucieuse d'articuler l'adéquation
droit/identité. L'article 23 de la Charte702 devient un instrument de concrétisation, le
minimum assuré par l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1861'°3 n'est plus
suffisant et les droits linguistiques doivent désonnais recevoir une interprétation large
et libérale en fonction de leur objet. De quelle influence cela était-il vraiment le
résultat? Question difficile.
Les intervenants ne se sont pas tant faits plus nombreux, mais plus organisés,
mIeux articulés, mieux représentés d'un litige à l'autre et leurs modes de
représentations extra-judiciaires, plus variés: la publications de rapports, de bulletins,
la participation à des conférences, le regroupement et la fusion de groupes
communautaires, la création de centres culturels. Les valeurs invoquées ont investi
de manière influente des tribunes autres que le judiciaire. Le message a pu en effet
avoir davantage d'impact.
701 Michel BASTARACHE, conférencier, « L'impact du système juridique sur la place du judiciaire
dans les enjeux fondamentaux de la société », Ottawa, Colloque marquant le 22e anniversaire du Code
civil, le 13 septembre, 2004. Aussi lisait-on récemment dans L'ACADIE NOUVELLE, 12 février
2005, p.7, «Mario Charlebois craint que le juge Bastarache soit évincé de sa cause» :
« Mario Charlebois, un résidant de Dieppe qui s'est fait connaître au N.-B. pour ses multiples causes à
caractère linguistiques devant les tribunaux, craint qu'une invitation de l'AJEFNB ne nuise à sa cause.
Mario Charlebois affronte la Ville de Saint-Jean en Cour suprême. Il affirme que les municipalités sont
aussi assujetties à la Loi sur les langues officielles du N.-B. et qu'elles doivent donc se défendre en
cour dans la langue choisie par le requérant (dans le cas de M. Charlebois, le français). Or,
l'Association des juristes d'expression française du N.-B. organise un colloque, le 19 février. L'invité
est le juge Michel Bastarache, qui lancera un livre Les droits linguistiques au Canada. M. Charlebois
soutient que cette invitation donne à Saint-Jean l'occasion de contester l'impartialité du juge
Bastarache, ce qui aurait pour effet de l'empêcher d'entendre la cause. Le juge est un expert en droits
linguistiques. Mario Charlebois suggère à l'AJEFNB de promouvoir la Faculté de droit de l'Université
de Moncton comme organisatrice du colloque. »
702 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
703 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
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Il Y a, ici aussi, la conjoncture. Les valeurs plaidées tout autant que le
contexte d'une cause et la conjoncture qui l'entoure ont-ils pu ensemble influencer la
Cour? La doctrine est unanime: les droits linguistiques sont tributaires d'une
pluralité de forces, normatives, sociales et politiques. La fin du siècle a été marquée
nous le savons par un ensemble d'événements, politiques, législatifs, sociaux, tous
porteurs du même message704 • La dualité linguistique et l'importance accrue de la
protection et de l'épanouissement des communautés minorités de langue officielles se
trouvaient au cœur des débats constitutionnels de l'époque... Pour corriger leur
déficit démocratique, les minorités francophones demandaient l'accroissement de
leurs droits requerrant plutôt l'intervention de l'instance fédérale pour veiller au
maintien des services en français à l'extérieur du Québec et, prises en otage dans le
débat constitutionnel au sujet de leur langue et de leurs droits, elles ont profité de
toutes les occasions pour réaffirmer, vis-à-vis des deux paliers de gouvernements, la
nécessité d'un engagement ferme au sujet de la dualité linguistique. Et c'est là, nous
l'avons vu, qu'elles ont choisi le forum judiciaire. Les extraits des mémoires que
nous avons cités en sont la preuve.
S'il est vrai donc à cet égard, comme nous l'indiquions plus haut, que les
revendications des minorités étaient le fait de la conjoncture et que c'est dans la
décennie 1980 que les minorités francophones ont été les plus actives sur la scène
politico-constitutionnelle, participant aux débats constitutionnels de Meech 705 et de
Charlottetown706 , il n'est pas difficile de penser que la conjoncture agissait aussi sur
le judiciaire, faisant évoluer la dualité linguistique et le principe d'égalité en terre
propice - lesquels allaient être entendus en tant que principes constitutionnels et la
protection des minorités, quant à elle, entérinée en tant que valeur identitaire.
Nous émettions plus tôt l'hypothèse d'une influence plurielle. Nous
concluons que, stratégiquement invoquées devant le judiciaire, les valeurs identitaires
ont été entendues et retenues, plus généreusement vers la fin des années 1990, par une
704 Rapports SIMARD, FONTAINE et SAVOIE, op. cil., note 797.
705 Accord du Lac Meech, précité, note 257.
706 Entente de Charlottetown, précité, note 258.
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Cour nous croyons tout aussi attentive au contexte et à la conjoncture environnant le
litige et par là réceptive au changement.
« Reconnaissons que les temps ont changé, même si le
développement de la dualité linguistique s'est effectué, pour ainsi
dire, à des vitesses variables. En fait, l'enchâssement des droits
linguistiques dans la Charte a marqué une étape charnière. De
plus, la Cour suprême, notamment dans les arrêts Mahé et
Arsenal/ft-Cameron, a défini avec courage et clairvoyance
l'ampleur réelle des droits à l'instruction dans la langue de la
minorité. Elle a joué un rôle fondamental dans notre
compréhension du principe de la dualité linguistique en nous
faisant prendre conscience du caractère distinctif de chacune des
communautés minoritaires de langue officielle e de la position
centrale de ces communautés dans la préservation de notre identité
nationale. »707
L'analyse montre donc que, dans le dialogue qui met en présence le judiciaire
et les acteurs sociaux, des valeurs identitaires ont été invoquées et que de façon
générale, la Cour s'en est avérée réceptive. Des auteurs en ont d'ailleurs fait
l'observation:
« Les droits linguistiques reposent au Canada sur le principe de
protection des minorités. La diversité des intérêts à concilier, peu
importe le caractère pluraliste ou intégrationniste de la politique
linguistique d'un État, fait de la reconnaissance des garanties
linguistiques un travail délicat. Il ne faut pas dans tout cela
mésestimer le rôle qui revient au judiciaire (... ). Conformément à
la tradition, le contentieux judiciaire sur les droits linguistiques est
au Canada, malgré tout, un dialogue entre les institutions de l'État.
Ce dialogue se situe d'ailleurs au cœur même du débat judiciaire,
quelles que soient les dispositions invoquées. Pour le Professeur
Roach:
The (Supreme) Court' s Charter rulings, like its common law
decisions and exercises in statutory interpretation, are best seen as
starting points in a dialogue with legislatures and society. The
Court, after listening to aggrieved and often unpopular litigants,
initiates a conversation with the legislatures about important values
such as minority rights, fair process, fundamental freedoms and
constitutionalism that may have been neglected in the legislative
process. These values themselves are important components of a
707 Dyane ADAM, Commissaire aux langues officielles, Notes pour une allocution prononcée au
congrès de l'Association de sjursites d'expression française de l'Ontario, « Les perspectives d'avenir
de la dualité linguistique », Toronto, Ontario, le 21 juin 2002.
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free and democratic society that cannot be reduced to majority rule
or legislative supremacy. »708 (nous soulignons)
Le champ de valeurs qui a surdéterminé le sens des nonnes linguistiques a
ainsi parfois débordé le cadre des interventions en justice et les juges, attentifs au
discours social et politique, n'ont pas pu ignorer le contexte général, social et
politique. Cette dynamique s'est révélée particulièrement présente dans le cas du
contentieux linguistique. Notre conclusion quant à la réceptivité des juges vis-à-vis
des valeurs invoquées par les représentants nous a donc aussi menés à l'hypothèse
d'une interface entre système juridique et acteurs socio-politiques.
708 Mark POWER et André BRAEN, « Les recours en matière de droits linguistiques» dans Michel
BASTARACHE (dir), Les droits linguistiques au Canada, op. cit., note 700, p. 577.
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Les acquis de l'hennéneutique contemporaine et de l'interprétation en droit
ont pennis d'établir un rapport entre texte et lecteur qui ne se laisse plus réduire à une
relation sujet-objet. Le fait est que le lecteur est à la fois immergé dans le texte et
toujours au-delà du texte. Comment se constitue le sens de la nonne juridique? Le
décodage procèderait par étapes. Gérard Timsit affinnait avec justesse que la
signification d'une nonne vient du code, soit le répertoire des possibles, qui s'applique
à elle et qui commande à l'interprétation qu'elle reçoiCo9 .
Les décisions sélectives que nous prenons dans le cours de la lecture
produisent un excédent de possibilités. Ces actes sélectifs produisent en outre des
possibilités qui demeurent virtuelles. Ces dernières incorporent le domaine de
l'expérience étrangère au lecteur, que l'acte de lecture circonscrit sans mettre en
évidence. Nous retenions alors que la nonne ne peut plus être conçue comme un
objet donné, ni comme un état de faits détenninés par des prédicats et devient
présente à l'esprit de son interprète: c'est dans les conditions de décodage de la nonne
que réside la juridicité de la nonne7 lO •
La structure de la constitution du sens peut avoir de nombreuses références
significatives en fonction du code socio-culturel et des nonnes individuelles qui sous-
tendent la fonnation du sens. Ce sont là les conditions de décodage de la nonne dont
parlait Timsit et dont nous avons décrit les caractéristiques: l'interprète de la nonne
pénètrerait la multiplicité des éléments textuels de la juridicité tandis qu'il est en
même temps imprégné par elle.
La présentation schématique du processus de constitution du sens du texte en
général - ici les actes de lecture, d'interprétation et d'application - ont en effet montré
dans quelle mesure l'interprète de la loi est susceptible de participer, lui aussi, à la
constitution des multiples éléments du texte qu'il déroule en une séquence de
709 Gérard TIMSIT, op. cit., note 37, p. 46.
710 Ibid.
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représentations sélectionnées pour en aligner ensuite les produits de sorte à former
l'horizon sémantique du texte. Le processus d'engendrement du droit n'est pas un
processus uniquement attaché à l'instance d'émission: le décodage du texte de loi a
lieu dans le cadre d'un système de contrôle du décodage constitué à la fois de
l'instance d'émission, des stratégies normatives dont elle a fait usage pour inscrire
dans la norme sa volonté, et par l'instance de réception711 • Le mode d'accession de la
nonne à sa juridicité ne relève plus du code social ou idéologique repérable et repéré
mais d'un code autre, celui de l'interprète. Quelles valeurs néanmoins font des
nonnes ce qu'elles sont? La référence à laquelle elles renvoient est-elle externe ou
interne au système qui fonde le droit?
On sait que le juge prend d'abord connaissance du texte de la loi.
Préqualification du fait et préinterprétation du système juridique s'alternant, c'est le
moment de la réception et là où opèrent la tradition et la sélection. La sélection
identifie, entre la référence historique de la norme et le lieu d'accueil, une
qualification toujours implicite mais plus conforme à une attente détenninée et permet
l'anticipation dirigée du sens de la norme.
L'idée de compréhension inclut toujours l'amorce d'une interprétation et
l'interprétation est à la fois la forme explicite et l'aboutissement de la compréhension.
La compréhension advient à travers l'horizon historique des lieux séparés du texte et
de l'interprète: la compréhension connaît un sens avec un degré de certitude minimale
qui explicite et thématise ce qui n'était offert jusque-là qu'à travers des horizons
multiples. L'anticipation du sens qui guide la compréhension serait un objet enraciné
dans chacun des horizons qu'accueille la compréhension du juge, les horizons du
présent judiciaire et celui de la codification. Le sens des mots de la loi ainsi posé est,
lui, un objet nouveau: l'événement connaissant institue une nouvelle zone de sens sur
la base de ce qui lie le juge à la tradition.
711 Ibid., p. 48.
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Notre analyse théorique allait nous autoriser à réfléchir la possibilité de
considérer l'interprétation juridique dans le déploiement du cercle herméneutique.
Comment dans la fonction créatrice du juge se transposent les instances de la
compréhension, de l'interprétation, de l'application? jusqu'où et où, encore,
l'interprétation juridique manifeste-t-elle une latitude dans la compréhension, dans
l'interprétation et dans l'application de la nonne? Comment celle-ci enfin, dans
l'accomplissement effectif de la triade herméneutique - comprendre, interpréter,
appliquer - et dans l'avènement du sens de la norme, s'enrichit-elle des règles, des
enjeux, des valeurs qui régissent la production du droit et balisent singulièrement le
caractère créateur du judiciaire?
Pour préciser le concept d'interprétation juridique dans sa spécificité
opérationnelle, nous avons traité du concept d'interprétation en général et avons
constaté que les concepts théoriques de la science juridique sont en effet fréquemment
définis sous l'influence de leurs corollaires dans les autres domaines de
l'herméneutique.
L'interprétation est synonyme de compréhension. Nous nous sommes engagés
à révéler l'obstacle épistémologique que constitue la dogmatique de l'intention du
législateur à la compréhension de la réalité interprétative en droit: de l'absence dans
l'interprétation officielle en droit de l'accomplissement effectif de la triade
herméneutique - comprendre, interpréter, appliquer - et de la réfutation du rôle
créateur de l'interprète dans l'avènement du sens de la norme.
Nous avons rappelé que l'école de l'exégèse postule la suffisance et la
complétude de la loi écrite; nous avons vu en quoi la doctrine classique
d'interprétation du droit y puise ses paramètres théoriques: elle se situe dans la ligne
du recours à l'intention du législateur. De fait, la présomption d'intention établit un
lien entre l'intention manifeste et l'intention fictive. Le principe de souveraineté du
législateur apparaît ainsi comme un principe régulateur qui, sur le plan de la
compréhension du phénomène juridique, est porteur d'une certaine représentation de
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celui-ci qui consiste à ramener l'ensemble des nonnes juridiques à un foyer unique
d'autorité qui en constitue en même temps le fondement unique de validité.
Or, il n'existe pas de texte clair dont le sens serait en soi manifeste ou évident
et tout acte d'interprétation est l'occasion pour le juge de manifester ou de contredire
non seulement son attachement au système juridique, mais en outre son sens des
intérêts et des valeurs. A l'idée absolue d'une clarté purement textuelle, nous avons
substitué l'idée d'une clarté contextuelle, laquelle dépend d'abord de ce qu'on appelle
généralement un contexte particulier d'énonciation et d'autre part, de ce qu'on pourrait
appeler un contexte particulier d'application, au sens où on peut dire que
dépendamment du type de situation auquel on prévoit l'appliquer, un même texte
pourrait paraître soit clair, soit obscur. Nous avons montré en effet que la clarté d'un
texte n'est pas la règle et ne constitue pas un idéal accessible.
Nous avons démontré que la doctrine du sens clair, l'école de l'exégèse, la
théorie officielle dissimulent ainsi une fiction et, en même temps, que l'étude critique
du raisonnement judiciaire et plus précisément de l'interprétation des textes juridiques
par les juges, est marquée d'un paradoxe: alors que la nature même du langage
assigne indubitablement au juge un large pouvoir d'interprétation, les juges font en
revanche un usage très modeste de ce pouvoir créateur: est-il vrai que le juge est tenu
de présenter une solution unique? Nous étude s'est donc d'abord attachée à étudier ce
paradoxe et à relever les diverses contraintes qui pèsent sur le travail interprétatif du
Juge.
Nous avons ensuite traité du rôle créateur de l'interprète. Quel est d'abord son
statut privilégié dans le champ de l'hennéneutique littéraire et l'esthétique de la
réception en philosophie? Les enseignements récents de l'hennéneutique
contemporaine influencent le développement du savoir juridique. Le travail même de
la compréhension historique à l'oeuvre dans l'hennéneutique littéraire consiste en une
opération consciente de mise en rapport de deux horizons, l'horizon étranger du texte
et l'horizon propre de l'interprète: le fait de pouvoir atteindre l'autre horizon, celui du
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passé, en faisant abstraction de son propre horizon introduit dans une reconstruction
prétendument objective du passé des critères subjectifs. A partir de son présent,
l'interprète tente de reconstruire les rapports de l'oeuvre à ses destinataires successifs.
Pourquoi les théories modernes de l'interprétation juridique ne déplacent-elles
pas la fonction d'auteur: du codificateur au juge doté d'un pouvoir de création
juridique? avons-nous questionné. Nous nous sommes inspirés de la théorie des actes
de langage pour révéler que l'acte d'interpréter en droit ne correspond pas uniquement
à un acte de nature assertive.
La signification d'un énoncé ne s'épuise ni dans l'intention subjective du
locuteur, ni dans la signification que possède la phrase dans la langue utilisée; la
signification d'un énoncé outrepasse toujours à la fois ce que veut dire le locuteur et
ce que signifie la phrase qu'il énonce, indique l'auteur. Aussi, l'idée qu'une
conception extensive de l'acte d'interpréter ne corresponde en rien aux limites qui lui
sont assignées traditionnellement en droit et qui apparaissent là où on tient pour règle
essentielle que le juge a le pouvoir d'interpréter, mais non d'en combler les lacunes, ne
correspond pas à la réalité.
Gérard Timsit s'oppose vigoureusement à ce que l'ordre juridique soit restreint
au seul ensemble fini de normes qu'il constitue et aux relations qui s'instaurent entre
elles. Nous avons en effet identifié chez Timsit une reconnaissance du droit à partir
de trois éléments: ces éléments, essentiels au décodage d'une norme, sont la
prédétermination, la codétermination et la surdétermination.
Élaborer une critique de la théorie officielle d'interprétation en droit, c'était
inévitablement anticiper l'étude des conditions de l'avènement du sens dans la
production du droit.
Ce premIer itinéraire a d'abord démontré que l'interprétation juridique est
fondée à accueillir, pour la compréhension du texte de la loi et ce faisant, de la
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production du droit, le modèle de l'hennéneutique contemporaine avec laquelle la
doctrine classique d'interprétation juridique, encore dominante, ne peut plus rivaliser.
Le cercle hennéneutique, développé dans la présente étude à la faveur d'une
refonnulation de l'avènement du sens en droit, a foumi la structure d'assise et de
théorisation générale, au sein de laquelle, attentive à l'expérience de l'esthétique et de
la littérature, nous avons dégagé les conditions propres du décodage du texte de la loi
et relevé la singularité de leur liberté.
De même coup, ce premier itinéraire a révélé la participation du juge qui est
l'expression d'une fonction inhérente à l'office du juge.
Ce qui importait ensuite cependant, c'était de dépasser ce premIer seuil
d'analyse et de renouveler les postulats directeurs. Plus nous avions mis en relief les
singularités processuelles de l'interprétation juridique, plus clairement devait
apparaître ce que les trois instances ont en commun. Les événements de la
conscience qu'elles portent allaient être mêlés et le cercle, qui jusqu'ici s'était déployé
abstraitement, allait être fait d'espaces circonscrits et de convergences simultanées.
A partir de quels lieux pOUVIOns-nous alors commencer à toumer?
demandions-nous
Nous aVIOns d'abord établi que la qualité de juridicité résulte de la
convergence du texte de la loi et de sa réception, et donc en une structure dynamique
qui ne peut être saisie que dans ses concrétisations historiques successives. Nous
voulions pouvoir affinner ensuite que le sens de la nonne se constitue, dans l'horizon
d'attente, par le jeu d'un dialogue et d'une dialectique intersubjective traversée par la
tradition, allant du juriste vers le texte qu'il s'approprie, allant aussi de la
compréhension à la concrétisation. Nous avons donc identifié l'avènement de la
juridicité à un parcours interprétatif unifié.
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C'est pourquoi nous entendions réaffirmer la véritable nature de la fonction
juridictionnelle en cernant à un second niveau l'opérabilité de son rôle créateur et, à
un troisième niveau la légitimité d'une interprétation juridique alentour du droit, dans
des sphères plus larges et profondes, tout cela en décrivant les étapes successives de
l'appropriation du sens de la nonne et de son application par le juge.
Cette démarche théorique étant à comprendre en présence de la figure du
cercle herméneutique déployée dans l'interaction profonde de trois composantes, le
comprendre, l'interpréter, l'appliquer, il s'agissait d'analyser la notion de
compréhension, tenue pour principe herméneutique et constitutive des notions de
tradition et de préjugé, en faisant droit aux multiples facettes de l'horizon d'attente de
l'interprétation juridique; il s'agissait ensuite de préciser les modalités de
l'interprétation en tirant profit de la notion esthétique de mimesis et en développant
l'analyse systémale de Gérard Timsit, introduite dans la première partie; Il
apparaissait enfin que la notion d'application, correctement comprise en tant que
partie intégrante de la compréhension de la loi, était susceptible de fournir un
véritable paradigme pour l'intelligence de l'herméneutique juridique en cela qu'elle est
constitutive de l'obtention d'une adhésion raisonnée
Nous voulions démontrer, au terme de ce triple examen, que l'herméneutique
juridique révèle une texture partiellement ouverte, certes disposée à accueillir le rôle
participatif de l'interprète, mais qui pourtant ne peut faire oublier la clôture
fondamentale du système normatif que le langage juridique véhicule.
À partir de cette idée que la compréhension de la norme inclut donc toujours
l'amorce d'une interprétation et l'interprétation juridique est la forme explicite de
l'anticipation du sens qui a présidé à la compréhension, nous avons alors reformulé les
hypothèses sur le fondement desquelles un sens satisfaisant peut être rendu apparent.
L'interprétation se fonde sur la dynamique de la question et de la réponse mise
en oeuvre par la compréhension, c'est-à-dire du dialogue entre les horizons du passé
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et ceux du présent. L'interprétation est une mise à l'épreuve des possibilités de sens,
l'aboutissement d'une précompréhension et repose, ce faisant, sur une préconception
de l'achèvement.
L'ordre du droit ne peut être restreint à l'ensemble fini de ses normes
constitutives et aux rapports qui s'établissent entre elles. L'esthétique nous a montré
que l'interprète passe de la fonne totale du texte à la forme concentrée que dessinent
les moments subjectifs décisifs et les impressions successives de la représentation de
la réalité du texte: ce second cercle assignerait au texte des qualités nouvelles.
L'anticipation de la cohérence parfaite de l'idée juridique et de son modèle implique,
sur la base d'une série de préconcepts (préjugés et tradition), une prise de position. Il
nous est apparu que la forme du cercle s'imposait à nouveau à la fonction
participative et fécondante du juge.
Notre étude des conditions de décodage de la nonne imposées par la
dissémination du sens qui affecte la norme et notre étude des phases de décodage, ces
unités non exclusives que sont la prédétennination, la codétermination, la
surdétermination, a révélé que l'interprète de la norme pénètre la multiplicité des
éléments textuels de la juridicité et est, en même temps, imprégnées par elle; il
déploie le texte dans la pluralité de ses perspectives et par là, fait apparaître un
répertoire des possibles qui ne se réalise jamais dans sa totalité car de nombreuses
décisions de sélection doivent être prises.
Nous sommes donc passés de l'inscription du sujet énonciateur à
l'appropriation du texte par la situation du lecteur. Nous serons passés de la recherche
d'un autrui prédéterminé à ce pouvoir d'entendre du récepteur de la norme qui se
manifeste dans toutes les zones d'autonomie que recèle le texte. Or, le sens émerge en
outre par surdétermination, c'est-à-dire en référence au champ dans lequel le sens est
d'abord attribué au texte, ce champ qui traverse la représentation de la réalité de la
norme.
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L'exercice d'un pouvoir en droit suppose toujours la possibilité d'un choix
raisonnable entre plusieurs solutions. Ce sont des critères davantage sociologiques
que juridiques qui d'ailleurs circonscrivent le caractère déraisonnable d'une décision.
En effet, l'opinion dominante souvent détermine ce qu'elle perçoit comme
manifestement inadapté à la situation ou contraire à l'équité. On en appelle ici aux
jugements de valeur et le juge effectue un choix qui n'est pas étranger à ces derniers.
Mais, l'enjeu ici en serait un de conciliation: sécurité juridique et équité, sécurité
juridique et intérêt général. Il n'y a pas nécessairement de consensus préalable, ni de
consensus ponctuel, la convergence des traditions n'existant pas.
Le caractère conscient et résolutoire de l'interprétation juridique a amSl
suggéré des aspects propres à la distinguer de l'hennéneutique littéraire. Si toutes
deux sont inévitablement parties à la figure du cercle hennéneutique de la
construction du sens, l'activité interprétative juridique demeure proprement et plus
spécifiquement fondatrice de l'ordonnancement du système juridique: la subjectivité
du juge est conditionnée par les manifestations latentes de l'esprit juridique, par les
acquis conscients de la communauté de droit, et par l'objectivité du construit social
qu'elle intègre au processus de la production du droit.
Ainsi nous avons vu ce que l'application juridique consacre: elle détache le
sens premier du sens second et redéfinit la fonction normative de la loi. Elle
concrétise la loi dans chaque cas, la restitue dans une contemporanéité à chaque fois
renouvelée et par là, elle singularise l'herméneutique juridique par rapport aux autres
herméneutiques, notamment littéraire ou artistique.
Ce qui est propre à l'interprétation juridique, c'est le fait que d'une part c'est
seulement dans l'interprétation que se concrétise et s'accomplit le sens qu'il s'agit de
comprendre, mais que d'autre part cet acte d'interprétation reste entièrement lié aux
impératifs de légitimité qui, à leur tour, retentissent sur les propos de l'interprétation
et occupent, eux aussi et concurremment avec le champ des valeurs environnant, cet
espace vacant, cet espace au-dessus ou après le texte. Même en cas de transgression,
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l'application concrétise la loi dans chaque cas particulier. Une affinnation contraire
serait de nature à nier l'importance de l'application en tant que partie intégrante de la
compréhension de la nonne.
L'expérience du juge nous a enseigné qu'il n'est pas d'hennéneutique féconde
qui n'opère à partir de préjugés qui naissent dans l'espace d'une tradition et dans l'aura
d'une autorité. A l'affinnation selon laquelle l'anticipation du sens traduit
l'appartenance de l'interprète à la communauté qu'unit la tradition, nous ajoutions
alors que l'anticipation du sens génère une application spécifique et toujours nouvelle,
de sorte qu'autorité et tradition sont à leur tour affectés par l'oeuvre interprétative.
S'est en outre affinné, dans le mouvement du cercle qui va de l'attente du sens
à sa satisfaction, le poids très lourd des critères de congruence et de fécondité de
l'interprétation de la loi qui, endossés par le juge, participent à la fonnation du
juridique.
Ainsi le juge, au tenne du parcours interprétatif, légitimerait, valide et
concilie. Et parce que la texture partiellement ouverte du texte de la loi tient au fait
de la nécessaire hannonisation du système nonnatif qu'il véhicule et que l'interprète
du droit, contrairement au littérateur, n'est pas le centre actif d'un réseau inépuisable
de relations panni lesquelles il élabore sa propre fonne, sans être détenniné par une
nécessité inhérente à l'organisation même de l'ordonnancement juridique, nous avons
affinné ceci: les impératifs de l'application juridique influencent l'interprétation qui
elle-même se meut à la fois dans la compréhension de la sphère historique, dans la
compréhension de la prise en charge d'une distanciation temporelle, et dans la
compréhension enfin de l'attente de l'auditoire.
Cet exercIce théorique a penniS que nous disposions d'une représentation
raisonnée du rôle du juge dans la construction du sens en droit selon laquelle les trois
moments du cercle hennéneutique - compréhension, interprétation, application -
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s'unissent dans l'avènement du sens de la loi en une dynamique circulaire et
anticipatoire propre à révéler les constituants du texte juridique.
Or, cette représentation raisonnée n'est vraiment complète et utile que
soumise à l'empirisme de la seconde partie de notre thèse, laquelle a été consacrée à
l'étude de l'interprétation par la Cour suprême du Canada des droits linguistiques,
plus spécifiquement au repérage et à l'analyse des valeurs qui en surdétenninent le
sens.
Pour analyser et caractériser le rôle du juge dans l'avènement du sens de la
nonne juridique selon une démarche dont la spécificité relève de la phénoménologie
et de l'hennéneutique philosophique, nous avions choisi le domaine des droits
linguistiques. L'analyse des données empiriques recueillies allait nous pennettre de
voir sur quelles voies s'engage la surdétennination et dès lors d'en illustrer les
manifestations propres.
Nous avons donc analysé les mémoires présentés par les minorités dans le
cadre de litiges mettant en cause l'exercice des droits linguistiques. Nous avons
constaté que les valeurs identitaires dominent les interventions analysées. Les
représentants des minorités se réclament de l'importance des principes de la dualité
linguistique et de l'égalité; ils invoquent pour valeurs, l'égalité, la justice, la liberté,
la protection des minorités linguistiques.
L'égalité était invoquée dans quatorze affaires disposant d'enjeux reliés aux
droits à l'instruction dans la langue de la minorité, à la langue des lois ainsi qu'à
l'exercice des droits linguistiques devant les tribunaux. Identifiée au principe de
justice fondamentale et à l'intérêt de la justice, la justice était invoquée dans six
affaires qui concernent essentiellement l'administration de la justice, de la justice
pénale surtout où des droits linguistiques sont notamment garantis par le Code
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criminefl2. De façon marginale, la liberté était invoquée dans deux affaires mettant
en question, dans le domaine de l'affichage commercial, la liberté d'expression.
L'égalité et la protection des minorités ont dominé l'ensemble des
représentations. L'égalité est demeurée longtemps et dans la quasi totalité des
domaines visés, la valeur unique ou première. L'égalité s'est inclinée toutefois peu à
peu devant la présence de plus en plus soutenue et significative, dans les interventions
des années 1990, de la protection des minorités, laquelle à son tour - même dans le
domaine des droits judiciaires - constitue une revendication ouvertement sociale et
politique.
Nous avons repéré des mentions fréquentes et explicites de la « protection de
la minorité» dans plusieurs mémoires lorsque sont en jeu entre autres le bien-fondé et
la portée de l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867713 ou de son équivalent,
l'article 19 (2) de la Charte canadienne714 , ou encore le bien-fondé de dispositions
dictant la conduite d'une instance criminelle en matière linguistique. La lecture
approfondie des mémoires a de plus démontré l'importance d'un lien dont se
réclament les minorités représentées, soit celui entre la « protection des minorités
dans le processus judiciaire» et le « principe de progression vers l'égalité », énoncé à
l'articleI6(3) de la Charte canadienne7l5 • Les minorités représentées faisaient valoir
que la seule interprétation juste et adéquate était celle qui se fonde sur l'objet de ces
droits qui est proprement la protection des minorités. Aussi, la référence à la
protection des minorités a varié; elle a été tantôt explicite, tantôt implicite.
Enfin, des facteurs ont fait varier les valeurs et les approches: les domaines,
les enjeux et l'époque.
m Code criminel, précité, note 536.
713 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
714 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
715 Ibid.
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En-deçà du repérage et de l'identification des valeurs invoquées par les
minorités, notre analyse du corpus jurisprudentiel a révélé l'existence de plusieurs
domaines: la langue de l'instruction publique, la langue des lois, la langue des
tribunaux et enfin la liberté d'expression. A leur tour, ces domaines problématisent
différents enjeux. Le portrait de chacun d'eux s'est avéré révélateur du point de vue
de l'expression des valeurs.
Deux valeurs sont invoquées par les représentants des minorités dans les
causes concernant le droit à l'instruction dans la langue de la minorité: d'abord
l'égalité et ensuite, la protection des minorités. Dans chaque cas, l'analyse du bien-
fondé et de la portée de l'article 23 de la Charte716 s'est trouvé à l'avant plan de
l'argumentation présentée en faveur des minorités linguistiques et donc l'analyse de
la vocation réparatrice de 23 vis-à-vis des inégalités du passé. Il ad' abord été
abondamment question d'égalité: l'égalité de traitement entre la minorité anglophone
du Québec et les minorités francophones ailleurs au Canada et l'égalité
opérationnelle.
La lecture approfondie des mémoires a en outre démontré que la « protection
des minorités » a été invoquée dans les mémoires des premières décisions avec
retenue et dans les mémoires des litiges plus récents, avec rigueur et fenneté. On lui
aurait préféré la référence à des concepts qui en illustrent le sort.
Au chapitre du bilinguisme législatif, sont plaidés pour l'essentiel le contenu
et la portée de l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867717 sur lequel repose,
dit-on, l'édifice des droits linguistiques au Canada. La lecture approfondie des
mémoires a démontré que la « protection des minorités » a fait l'objet, à peu
d'exception, de mentions implicites. En revanche, l'égalité d'accès aux lois et
règlements a dominé les interventions.
716 Ibid.
717 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 241.
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Le domaine des droits judiciaires est plus marquant, les objets de réclamations
ayant évolué dans le temps: la minorité a d'abord revendiqué le droit d'un individu
d'être cité à comparaître au moyen d'un document émis dans sa propre langue et plus
tard, le droit d'être entendu par un tribunal dont un ou tous les membres sont en
mesure de comprendre les procédures, la preuve et les plaidoiries, écrites et orales,
indépendamment de la langue officielle utilisée par les parties; on a insisté sur le droit
d'être entendu et compris directement et du même coup, on a plaide la préséance des
droits des citoyens et des accusés sur les droits institutionnels.
Tantôt c'est l'analyse du bien-fondé et de la portée de l'article 133 de la Loi
constitutionnelle de 186J7Is qui se trouve à l'avant plan de l'argumentation présentée
en faveur des minorités linguistiques, tantôt celle de son équivalent, l'article 19 (2) de
la Charte canadienne719 ou encore de dispositions dictant la conduite d'une instance
criminelle en matière linguistique: dans tous les cas, c'est l'égalité de statut du
français et de l'anglais dans les procédures devant les tribunaux établis par le
Parlement que les représentants invoquent et ce, dans le respect de la protection des
minorités. Il est donc d'abord ici question de justice et d'égalité, mais également de
la « protection des minorités ». La référence à la protection des minorités est d'abord
implicite et plus tard, explicite. C'est là que les minorités ont établi un lien important
entre la «protection des minorités dans le processus judiciaire» et le « principe de
progression vers l'égalité» tel qu'énoncé à l'article 16(3) de la ChartenO, prônant une
interprétation large et libérale, se fondant sur l'objet de ces droits qui est proprement
la protection des minorités.
En ce qui concerne finalement les causes ayant trait à la liberté d'expression,
les références à la discrimination ainsi que l'égalité ont dominé l'ensemble des
représentations effectuées et parce qu'il s'agit du droit de s'exprimer dans la langue
officielle de son choix, on ne s'étonnera pas de constater que la protection de la
718 Ibid.
719 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 219.
no Ibid.
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minorité en tant que valeur n'est - à une exception près - jamais invoquée de façon
explicite.
Nous avons vu que la protection de la minorité a été aussi plus fortement
invoquée selon l'époque. De 1982 à 2003, la rhétorique de persuasion va en
s'intensifiant et la force avec laquelle la protection de la minorité est défendue par
exemple s'accroît avec le déterminisme de précédents significatifs. Des décisions où
les minorités ont fait des gains, telles le Renvoi manitobain de 1985721 , les affaires
Société des Acadiens en 1986722 , Mahé en 1990723 , Beaulac en 1999724 et Arsenault
Cameron en 2000725 deviennent rapidement des autorités incontournables.
Pour la plupart, les stratégies privilégiées par les intervenants sont demeurées
analogues aux procédés traditionnels de rhétorique d'autorité législative ou
jurisprudentielle, arguments d'autorité a priori, application du droit positif Dans les
années 1980 et 1990, la protection de la minorité en tant que valeur identitaire a été
plus souvent implicite. C'est l'interprétation ou l'extrapolation des arguments
invoqués qui en a pennis le repérage dans les mémoires et les méthodes d'analyse
sont littérales, systématique ou logique; plus tard, la protection des minorités en tant
que valeur identitaire a été plus fréquemment explicite et dans ce cas, il s'agissait de
l'interprétation téléologique des normes appliquées qui primait.
Ces valeurs, le tribunal les a-t-il entérinées? Que l'analyse de la réceptivité de
la Cour a-t-elle révélé? Nous avons analysé l'intégration de valeurs invoquées par les
représentants des minorités linguistiques dans le discours judiciaire. Nous postulions
également l'existence de facteurs de variation de la réceptivité, lesquels allaient peut-
être différer des facteurs qui ont fait varier les revendications des minorités.
721 Renvoi manitobain, précité, note 259.
722 Société des Acadiens, précité, note 259.
723 Mahé, précité, note 259.
724 Beaulac, précité, note 259.
725 Arsenault-Cameron, précité, note 259.
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Les données observées ont pennis d'établir que la Cour suprême a d'abord
adopté une attitude libérale envers les droits linguistiques; elle a ensuite privilégié
une interprétation prudente et étroite et enfin, elle a fait sienne une approche
résolument fondée sur l'objet même de ces droits, soit la protection et
l'épanouissement des collectivités de langue officielle au Canada. Les décisions que
nous avons examinées confinnent, à quelque nuance près, une interprétation
téléologique de ces droits et les plus récentes726 précisent la portée du principe de
progression vers l'égalité, notamment à la lumière d'autres principes constitutionnels.
Les décisions que nous avons examinées ont confinné la réceptivité de la
Cour à l'endroit de toutes les valeurs identitaires invoquées par les minorités à
l'exception de la justice. Nous avons pu alors affinner que l'égalité, la liberté et la
protection des minorités ont exercé une influence sur la compréhension,
l'interprétation et l'application par la Cour des nonnes visées. Nous avons également
soutenu que la réponse de la Cour à ces mêmes valeurs a été modulée selon certains
facteurs. L'analyse approfondie des mémoires des représentants des minorités
révélait que certaines valeurs, la protection de la minorité par exemple, étaient plus
fortement invoquées selon les adressataires, l'objet (domaines et enjeux) et l'époque.
Ces mêmes facteurs ont également influencé la réceptivité de la Cour.
Au chapitre des domaines et des enjeux, notre étude a en effet pennis d'établir
une quasi constance en ce qui concerne la réceptivité caractérisant les décisions
rendues en matière de droits scolaires et de bilinguisme législatif et de conclure à une
interprétation généreuse de la Cour des dispositions applicables et des attentes
fonnulées.
Quant aux revirements, nous les avons associés à la portée que la Cour a
attribuée entre 1982 et 2004 aux droits judiciaires et dont elle a pris prétexte pour
faire progresser l'interprétation des droits linguistiques en général. Les changements
726 D'abord la dissidence dans MacDonald, précité, note 259, dans Société des Acadiens, précité, note
259 et la majorité ensuite dans Beaulac, précité, note 259 et dans Arsenault Cameron, précité, note
259.
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qui nous avons identifiés ont donc été liés aux enjeux et non à la chronologie - bien
que l'époque ait constitué, elle aussi, un facteur de variation.
A cet égard, l'analyse a montré qu'à un moment de l'histoire de
l'interprétation de ces normes, la Cour a fait preuve de plus de générosité vis-à-vis
des valeurs identitaires défendues par les minorités. Non pas qu'elle n'ait pas été
ouverte aux arguments antérieurement plaidés eu égard à la protection ainsi qu'à
l'égalité des communautés linguistiques, mais nous avons noté une prise en
considération plus soutenue et une réflexion mieux articulée. L'analyse des décisions
en matière de droits judiciaires en a fait la démonstration.
Nous avons en cela émis l'hypothèse de la concomitance de certains
événements, lesquels ont pu avoir quelque influence sur l'orientation adoptée par la
Cour ces dernières années: nous avons ainsi fait référence à la publication de rapports
singulièrement significatifs, le discours des représentants des communautés de plus en
plus organisées, l'espace d'action qu'ils occupent désormais aussi, l'impact du
Renvoi sur la sécession du Québec, sans parler de la modification également à la fin
des années 90 de la composition de la Cour. ..
Nous ne pouvIOns Ignorer que Michel Bastarache, dont nous aVIOns lu les
mémoires alors qu'il représentait les intérêts de communautés francophones, se
joignait à la Cour le 30 septembre 1997. Les valeurs qu'il avait jadis invoquées alors
qu'il était le procureur d'une communauté minoritaire se trouvaient être celles que la
Cour, avec lui, allait plus tard entériner.
Aussi, les valeurs invoquées ayant investi de manière influente des tribunes
autres que le judiciaire, nous ne pouvions pas plus ignorer la conjoncture. Nous
avons retenu que les droits linguistiques sont tributaires d'une pluralité de forces,
normatives, sociales et politiques. La dualité linguistique et l'importance accrue de la
protection et de l'épanouissement des communautés minorités de langue officielles se
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sont trouvées au cœur des plus récents débats constitutionnels. Pour se faire entendre,
les communautés minoritaires de langue officielle ont choisi la tribune judiciaire.
S'il est vrai donc à cet égard, comme nous l'indiquions plus haut, que les
réclamations, les revendications des minorités étaient le fait de la conjoncture et que
c'est dans la décennie 1980 que les minorités francophones ont été les plus actives sur
la scène politico-constitutionnelle, participant de plein pied aux débats
constitutionnels de Meech et de Charlottetown727 , il n'est pas difficile de penser que la
conjoncture allait également influencer le judiciaire. Nous émettions l'hypothèse
d'une influence plurielle. Nous avons conclu à cet égard que les valeurs identitaires
invoquées ont été entendues et retenues, plus généreusement vers la fin des années 90,
par une Cour tout aussi attentive au contexte et qu'à la conjoncture environnant le
litige et par là, réceptive au changement.
* * *
La présente thèse avait pour sujet la fonction créatrice reconnue à l'interprète
de la norme et avait pour fin d'évaluer le poids des contraintes sur l'interprétation et
l'application de normes canadiennes en matière linguistique. Nous avons en effet
approfondi les phases caractérisant l'avènement du sens de la loi en mettant à profit
les enseignements de la philosophie, de la littérature et de la théorie du droit. Résolu
à mettre en scène le phénomène de surdétermination, nous avons pu également
circonscrire un champ de valeurs qui cheminent jusqu'au forum judiciaire et a permis
l'identification facteurs qui ont influés sur le choix des juges parmi les valeurs dont
leurs interprétations témoignent.
Nous nous sommes intéressés à la judiciarisation des droits linguistiques au
Canada, aux interprétations qui s'y sont inscrites et ultimement, à l'influence qu'ont
exercée les interventions des groupes communautaires sur le sens attribué à la norme
constitutionnelle et sur diverses dispositions législatives concernées. Les textes
727 Accord du Lac Meech, précité, note 257 et Entente de Charlottetown, précité, note 258.
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judiciaires en sont riches de significations: à quelles représentations ont-ils prêté
l'oreille?
La judiciarisation des nonnes linguistiques n'a pu se révéler arbitraire, il en va
des choix politiques d'un gouvernant, il en va de la sécurité juridique, il en va de la
crédibilité de la magistrature. Pourtant, nous avons démontré que la subjectivité des
juges a été conditionnée par des valeurs qu'ils ont intégrées parfois, explicitement,
parfois implicitement, au processus de la production du droit.
L'étude des mémoires déposés par les parties et les intervenants dans des
causes entendues en matière de droits linguistiques a pennis d'identifier les demandes
et de cerner les attentes.
Nous avons constaté que la production du droit dans le domaine du
bilinguisme institutionnel se meut à l'intérieur d'un champ de valeurs identitaires,
d'un code culturel spécifique à notre société, qui en constitue le support interprétatif
et dont découlent certaines contraintes quant à l'application de ce domaine et nous
estimons dès lors pouvoir corroborer le pouvoir des juges sur la détennination du sens
qui préside à l'accession des nonnes à leur juridicité tout autant que l'ont été les
contraintes qui se sont imposées à leur application.
Nous aurons donc choisi de demeurer proche en général du texte des
théoriciens en droit et l'examen épistémologique du concept d'interprétation juridique
a été l'occasion d'une synthèse de la théorie officielle de l'interprétation en droit et de
l'établissement de rapports fructueux entre l'hennéneutique contemporaine et le droit.
L'intérêt scientifique tient à la fois à l'approche épistémologique et à l'originalité des
liens envisagés, notamment entre littérature et droit. La vocation épistémologique de
la présente thèse en constituant l'axe unificateur, la démarche empirique sans être
banalisée par ailleurs, s'est subsumée à notre effort de conceptualisation de la
production du droit. Cette démarche empirique a également contribué à la facture de
notre recherche en ceci que les résultats obtenus ont pennis d'en éprouver les énoncés
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de base. Nous pensons que la présente thèse participera ainsi à l'avancement des
connaissances dans le domaine de l'interprétation juridique et de la compréhension de
ses particularités.
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